Google 



This is a digital copy of a book that was prcscrvod for gcncrations on library shclvcs bcforc it was carcfully scanncd by Googlc as part of a projcct 

to make the world's books discoverablc onlinc. 

It has survived long enough for the copyright to cxpirc and thc book to cntcr thc public domain. A public domain book is one that was never subjcct 

to copyright or whose legal copyright term has expircd. Whcthcr a book is in thc public domain may vary country to country. Public domain books 

are our gateways to the past, representing a wealth of history, cultuie and knowledge that's often difficult to discovcr. 

Marks, notations and other maiginalia present in the original volume will appear in this flle - a reminder of this book's long journcy from thc 

publishcr to a library and fmally to you. 

Usage guidelines 

Googlc is proud to partncr with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to thc 
public and wc arc mcrcly thcir custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing tliis resource, we liave taken stcps to 
prcvcnt abusc by commcrcial partics, including placing lcchnical rcstrictions on automatcd qucrying. 
Wc also ask that you: 

+ Make non-commercial use ofthefiles Wc dcsigncd Googlc Book Scarch for usc by individuals, and wc rcqucst that you usc thcsc filcs for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrainfivm automated querying Do nol send aulomatcd qucrics of any sort to Googlc's systcm: If you arc conducting rcscarch on machinc 
translation, optical character recognition or other areas where access to a laige amount of tcxt is hclpful, plcasc contact us. Wc cncouragc thc 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attributionTht GoogXt "watermark" you see on each flle is essential for informingpcoplcabout thisprojcct and hclping thcm lind 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legal Whatcvcr your usc, rcmember that you are lesponsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
bccausc wc bclicvc a book is in thc public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countrics. Whcthcr a book is still in copyright varies from country to country, and wc can'l offer guidance on whether any speciflc usc of 
any speciflc book is allowed. Please do not assume that a book's appearancc in Googlc Book Scarch mcans it can bc uscd in any manncr 
anywhere in the world. Copyright infringement liabili^ can be quite severe. 

About Google Book Search 

Googlc's mission is to organizc thc world's information and to makc it univcrsally acccssiblc and uscful. Googlc Book Scarch hclps rcadcrs 
discovcr thc world's books whilc hclping authors and publishcrs rcach ncw audicnccs. You can scarch through thc full icxi of ihis book on thc wcb 

at |http://books.qooqle.com/| 



Google 



IJber dieses Buch 

Dics ist cin digitalcs Excmplar cincs Buchcs, das seit Generationen in den R^alcn dcr Bibliothckcn aufbewahrt wurdc, bcvor cs von Googlc im 

Rahmcn cincs Projckts, mit dcm dic Biichcr dieser Welt online verfugbar gemacht wcrdcn sollcn, sorgfaltig gescannt wurdc. 

Das Buch hat das Uiheberrecht uberdauert und kann nun offentlich zuganglich gemacht werden. Ein offentlich zugangliches Buch ist ein Buch, 

das niemals Urheberrechten unterlag oder bei dem die Schutzfrist des Urheberrechts abgelaufen ist. Ob ein Buch offentlich zuganglich ist, kann 

von Land zu Land unterschiedlich sein. Offentlich zugangliche Bucher sind unser Tor zur Vergangenheit und stellen ein geschichtliches, kulturellcs 

und wissenschaftliches Vermogen dar, das haufig nur schwierig zu entdecken ist. 

Gebrauchsspuren, Anmerkungen und andere Randbemerkungen, die im Originalband enthalten sind, finden sich auch in dicscr Datci - cinc Erin- 

ncrung an dic langc Rcise, die das Buch vom Verleger zu einer Bibliothek und weiter zu Ihnen hinter sich gebracht hat. 

Nu tzungsrichtlinien 

Google ist stolz, mit Bibliothckcn in partncrschaftlichcr Zusammcnarbcit offcntlich zugangliches Material zu digitalisicrcn und cincr brcitcn Masse 
zuganglich zu machcn. Orfcntlich zuganglichc Biichcr gchiircn dcr Offcntlichkeit, und wir sind nur ihrc Hiitcr. Nichtsdcstotrotz ist diese 
Arbeit kostspielig. Um dicsc Rcssourcc wcitcrhin zur VcrfLigung stcUcn zu konncn, haben wir Schrittc untcmommcn, um dcn Missbrauch durch 
kommcreicUc Partcicn zu vcihindcm. Dazu gchiircn tcchnischc Einschrankungcn fiir automatisicrtc Abfragcn. 
Wir bittcn Sic um Einhaltung folgcndcr Richtlinicn: 

+ Nuizung derDateien zu nickikommemellen Zwecken Wir habcn Googlc Buchsuchc Tiir Endanwcndcr konzipicrt und mochtcn. dass Sic dicsc 
Datcicn nur fur personliche, nichtkommerzielle Zwecke vcrwcndcn. 

+ Keine automatisienenAbfragen Senden Sickcinc automatisierten Abfragen iigendwelcher Art an das Google-System. Wcnn Sic Rcchcrchcn 
iiber maschinelle Ubersetzung, optische Zcichcncrkcnnung oder andere Bereiche durchfuhren, in denen der Zugang zu Tcxt in groBcn Mcngcn 
niitzlich ist, wenden Sie sich bitte an uns. WirfordcmdicNutzungdcsorfcntlichzuganglichcnMatcrials fiirdicscZwcckcundkonncnlhncn 
untcr Umstanden helfen. 

+ Beihehaltung von Google-MarkenelementenDas "Wasscrzcichcn" von Googlc, das Sic injcdcrDatci findcn, ist wichtig zur Information iibcr 
dicscs Projekt und hilft dcn Anwcndcm wcitcrcs Material iibcr Googlc Buchsuchc zu findcn. Bittc cntfcmcn Sic das Wasscrzcichcn nicht. 

+ Bewegen Sie sich innerhalb der Legalitdt Unabhangig von Direm Verwendungszweck mussen Sie sich Dircr Vcrantwortung bcwusst scin, 
sicherzustellen, dass Ihre Nutzung legal ist. Gchcn Sic nicht davon aus, dass ein Buch, das nach unserem Dafurhalten fur Nutzer in den USA 
offentlich zuganglich ist, auch fur Nutzer in andcrcn Landem offentlich zuganglich ist. Ob ein Buch noch dem Urheberrecht unterliegt, ist 
von Land zu Land verschieden. Wir konncn kcinc Bcratung leisten, ob eine bestimmte Nutzung eines bestimmten Buches gesetzlich zulassig 
ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass das Erscheinen eines Buchs in Google Buchsuche bedeutct, dass cs in jcdcr Form und iibcrall auf dcr 
Welt verwendet werden kann. Eine Urheberrechtsverletzung kann schwerwiegende Folgen habcn. 

tJber Google Buchsuche 

Das Zicl von Googlc bcstcht darin. dic wcltwcitcn In formationcn zu organisicrcn und allgcmcin nutzbar und zuganglich zu machcn. Googlc 
Buchsuchc hilft Lcscm dabci, dic Biichcr dicscr Wc lt zu cntdcckcn, und untcrstiitzt Au torcn und Vcrlcgcr dabci. ncuc Ziclgruppcn zu crrcichcn. 
Dcn gcsamtcn Buchtext konnen Sic im Intcmct untcr |http: //books ■google.coiril durchsuchcn. 



n 



uu:^7 



? 



w 

*^> 



'yi:! 



K 



Secum pensare. 



:^~^ i— 1 



Festschrift 



Namens und im Auftrage der Juristen-Facultat zu Giessen 



verfasst 



von 



Dr. Gustav Kretschmar; 



Emil Roth 




Giessen 



1886 






— ' I --j 



< ,-(• 



^y 



\ 



\^ 



SEP 8 1921 



Herrn 



FRIEDRICH WILHELM HERMANN 

WASSERSCHLEBEN 

der Theologie und beider Rechte Doctor 
o. o. Professor der Rechtswissenschaft an der Universitat Giessen 

Senior der Juristen-Facultat daselbst 
und d. Z. Decan 
Grossherzoglich Hessischem Geheimen Rath 
LebenslangHchem Mitglied der ersten Kammer der Hessischen 

Standeversammlung 
Comthur I. Cl. des GrossherzogHch Hessischen Verdienstordens 

PhiHpps des Grossmtithigen 
Ritter I. Cl. des Hessischen Ludewigsordens 



zu 



seinem funfzigjahrigen Doctor-Jubilaum 



am 25. Juni 1886. 



Hochverehrter Jubilar! 



Ein halbes Jahrhundert ist verflossen, seit Sie die 
Wiirde eines Doctor utriusque juris von der Juristen - Facul- 
tat zu Berlin empfingen. Ihre Jugend und Ihre Lehrzeit 
fiel in jene Periode, wo das neue und frische Leben, wclches 
die tiefere geschichtliche Behandlung der Rechtswissenschaft 
hervorgerufen hatte, nicht nur fiir das Romische, sondern 
auch fiir das Deutsche Recht neue Gedanken und Anregun- 
gen in reicher Fiille hervorgebracht hatte und zur weiteren 
Verarbeitung aufforderte. 



VI 



Das Vorbild eines Savigny und Eichhorn hat Ihnen 
noch geleuchtet und wahrlich nicht vergeblich. Die schrift- 
stellerischen Arbeiten Ihres ganzen Lebens, noch in jungster 
Zeit die Neubearbeitung Ihrer Irischen Kanonensammlung 
geben Zeugniss von seltener Griindlichkeit, Gewissenhaftigkeit 
und echtem historischen Sinne. 

Es ist nicht an uns, die Verdienste zu riihmen, welche 
Sie in den Disciplinen des Kirchenrechts, des Staatsrechts 
und des Deutschen Rechts, denen Ihre Wirksamkeit vorzugs- 
weise gewidmet war, durch vortreflTliche Ausgaben der Quellen 
wie durch dogmatische und historische Schriften sich erwor- 
ben haben. 

Seit vier und dreissig Jahren gehoren Sie unserer 
Universitat und der juristischen Facultat derselben an. Fiir 
uns Jiingere sammtlich, welche in dieselbe nach und nach 
eintraten , sind Sie stets der vcrehrte Senior derselben 
gewesen. 

Ihrer offentlichen Thatigkeit, der Ehren und Wiirden, 
welche von den Fiirsten dieses Landes Ihnen zu Theil 
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geworden sind, auch der bedeutsamen Wirksamkeit, welche 
Sie liir unsere Universitat lange Jahre als Kanzler derselben 
entwickelt haben, haben wir hier nicht niiher zu gedenken. 
Ueberall haben sich die vortreflflichen Eigenschaften Ihres 
Geistes und Charakters bewahrt. 

In dem engeren Verkehr im Schosse der Facultiit 
haben wir stets von neuem Gelegenheit gehabt, die reiche 
Erfahrung, den milden und festen Sinn, die echte Collegialitat 
und Freundlichkeit , mit welcher Sie den jiingeren Collegen 
entgegenkamen, kennen und schatzen zu lernen und in dank- 
barer Erinnerung zu bewahren. 

Wohl diirfen wir auf Ihre Sinnesweise und Ihr Wesen 
das Bild anwenden, auf das der Titel der Festschrift, welche 
wir Ihnen heute iiberreichen, hindeutet : Das Bild des gleich- 
massige Befriedigung anstrebenden gerechten und sorgfaltigen 
Abwagens und Ausgleichens. 

Generationen junger Juristen haben zu Ihren Fiissen 
gesessen und erinnern sich dankbar der Anregung und Be- 
lehrung, welche sie in Ihren Vorlesungen empfangen haben. 



VIII 



Auf eine lange und gesegnete Wirksamkeit konnen Sie 
mit Befriedigung zuriickblicken. Dankbar erkennen auch wir 
an, was Sie bisher fiir uns gewesen sind. 

Moge Gott Ihnen Gesundheit und Kraft erhalten und es 
Ihnen vergonnt sein, noch lange auf dem Felde acade- 
mischer Thatigkeit zu wirken, auf welchem wir in gemein- 
samer Arbeit zusammenstehen. 

Giessen, am 25. Juni 1886. 



Die Juristen-Facultat zu Giessen. 

I)r. von Kries, d. Z. Prodecan. Dr. Gareis. Dr. Kretschmar. 

Dr. Hellwig. 



Bei der Darstellung der Lehre von der Compensation pflegen 
zwei Arten derselben unterschieden und behandelt zii werden, 
die gerichtliche und die vertragsmassige Compensation. Es ist 
indess schon von langst her nicht unbemerkt geblieben ^), dass 
in den Eomischen Quellen der Compensation und des Compen- 
sirens auch in anderen Fallen Erwahnung gethan wird, welche 
sich unter die oben genannten beiden Arten der Compensation 
nicht unterordnen lassen. Insbesondere hat unter den Neuem 
Dernburg, 

Geschichte und Theorie der Compensation nach Ro- 
mischem und neuerem Rechte. 2. Auflage S. 11. 
darauf aufmerksam gemacht, dass die juristische Bedeutung des 
Wortes compensatio keineswegs auf die Aufrechnung gleich- 
artiger Gegenforderungen beschrankt, vielmehr seine Anwendung 
un Rechte eine vielfache sei. AIs Falle solcher anderweiten 
Compensationen, welche er unter die Categorie eines in solutum 
dare im weitesten Sinne eingeordnet wissen will, nennt er die 
Compensation einer Forderung durch letztwillige Honorirung des. 
Grlaubigers zum Zweck der Abfindung und die Compensation 
auf die Falcidische Quart durch Zuwendungen, welche an deren 
Stelle letztwillig angeordnet wurden. 

Dernburg, im a. W. S. 11 not. 3 und 4. Auf diese- 
Falle bezieht sich auch grossten Theils die Abhand- 
lung von Dernburg: Die Einrechnung in denAntheil 



1) Cujacius resp. 5 Papiniani zu 1. 39 § 14 Dig. 2(5, 7 opera IV- 
p. 943 (ed. NeapoL). 

1 



des Erben bei der quarta Falcidia und Trebelliana im 
Archiv fiir die Civilist. Praxis B. 47 S. 291 S. 

In einem andem Zusammenhange, welcher sich an die ge- 
schichtliche Entwicklung der Compensation und die processuale 
Geltendmachung derselben nach Komischem Becht anknupft, er- 
wahnt Brinz in seiner Becension des Werkes von Eisele 
iiber die Compensation 

Kritische Vierteljahrsschrift B. XIX S. 341. 
kiirzlich eines hierher gehorigen Falles, desjenigen des secum 
pensare. 

Es fragt sich, ob fur die verschiedenen Falle solches von den 
beiden Hauptarten abweichenden Compensirens irgend ein ge- 
meinsamer rechtlicher Gesichtspunct und eine Verwandtschaft 
mit der gewohnlichen Compensation vorhanden ist. Die all- 
gemeine Meinung scheint dagegen zu sein; man hat sich aber 
mit diesen Fallen uberhaupt wenig beschaftigt und sie stets 
hochstens nur einzeln fiir sich in Betracht gezogen. 

Meine Meinung ist, dass ein solcher aUgemeiner Gesichts- 
punct aUerdings existirt, so verschieden die Falle unter sich 
sein mogen. Negativ ist es der, dass es bei ihnen an einem 
Haupterfordemisse fehlt, welches sowohl bei der gerichtUchen als 
bei der vertragsinassigen Compensation unserer heutigen Theorie 
vorhanden sein muss, namUch dem invicem deberi, dem Vor- 
handensein von compensabeln Forderungen und Gegenfor- 
demngen, welche sich gegeniiberstehen , gegen einander auf- 
gerechnet und auf diesem Wege beide getilgt werden; — positiv, 
indem diese anderweiten FaUe sich als Erwerbsoompensationen 
characterisiren ; d. h. ein Erwerb, eine Vermogensvermehrang, 
welche Jemand erhalt, muss in quantum auf eine Forderang 
oder auf einen Anspruch, welchen er in anderer Eigenschaft 
erlangt hat, aufgerechnet werden, und vermoge dieser Aufrech- 
nung wird jener Anspruch satisfactionsmassig aufgehoben, der 
Inhaber desselben muss sich durch den Erwerb fur befriedigt 
erachten. 

Die meisten FaUe, in denen solche Erwerbscompensationen 
vorkoinraen, gehoren, soweit ich sehen kann, dem Erbrecht an. 

Ks gehoren dahin: 
die Compensation der Falcidischen Quart mit einer Forderung, 



welche der Erbe gegen den Erblasser hatte und durch welche 
das Hecht des ersteren, jene Forderung bei Berechnung der Quart 
zn deduciren, in quantum ausgeschlossen wird; 

1. 15 § 3. 4 Dig. ad leg. Falc. 35. 2. 
die sog. Compensation der Wechsellegate auf den Anspruch des 
Erben auf die Falcidische Quart; 

1. 24 Cod. fam. ercisc. 3. 36. vgl. 1. 22 pr. Dig. ad. leg. 

Falc. 35. 2. 
die Compensation der Fruchte der Zwischenzeit auf die soge- 
nannte Trebellianische Quart, welche von dem gesetzlichen Im- 
putiren der Zwischenfriichte in die Quart wohl zu unterscheiden ist ; 

Compensation : 1. 15 § 3 fin. Dig. 35. 2. 1. 77 § 31 Dig. 

de leg. II. (31). — Imputation: 1. 60 (58) § 5 Dig. 

ad SC. Treb. 36. 1., 1. 19 § 1 eod. 
die Compensation von letzwilligen der Frau von ihrem Vater 
gemachten Zuwendungen, durch welche die Frau sioh unter Um- 
standen fiir ihren Dotalanspruch gegen den Mann in quantum 
befriedigt erachten muss; 

1. 22 § 3 Dig. sol. matrim. 24. 1 vgl. 1. 34 § 5 Dig. de 

leg. n. (31). 
das vertragsmassig verabredete Compensiren der Friichte der 
Pfandsache auf die Zinsen oder auch auf das Capital in den 
FaUen der 1. 1 § 3 Dig. de pignorib. 20. 1. und 1. 39 Dig. de 
pign. act. 13. 7. und endlich 

diejenigen Falle, in welchen ein „secum pensare" oder „secum 
compensare" in den QueUen erwahnt wird. 

Die Aufrechnung bei den meisten dieser Erwerbscompen- 
sationen beruht auf ausgesprochenem oder interpretirtem letzten 
WiUen, bei einigen auf Eechtsnormen , welohe, oKne dass es 
nothig oder mitunter auch nur mogUch ware, sie auf wirkUchen 
wenn auch nur vermutheten WiUen der BetheiUgten zuriickzu- 
fiihren, aus der Natur der betreffenden Rechtsverhaltnisse abge- 
zogen sind, also auf erganzendem Recht in diesem Sinne. 

Letzteres ist insbesondere der FaU bei dem „secum pensare". 

Auch dieses und das mit ihm im wesentUchen gleichbe- 

deutende secum compensare (s. unten sub VII) kommt in ver- 

schiedenen Bechtsverhaltnissen vor. Der HauptfaU, welcher in 

der That auch besondere EigenthumUchkeiten darbietet, ist das 



secum pensare des Forderungspfandglftubigers , welcher vom 
Drittscliuldner den Betrag der ihm verpftndeten Q-eldforderung 
eingehoben hat. 

Zeit und ITmstande haben veranlasst, dass die vorliegende 
Arbeit auf die F£Qle des secum pensare bezw. compensare be- 
schrankt wurde. Hier erschien es als ncLchste Aufgabe, das 
daruber uberhaupt vorhandene Quellenmaterial zusammenzustellen 
und, zumal in der Literatur fast allein der vorbemerkte Fall des 
secum pensare beim Forderungspfandrecht behandelt worden 
ist, die sammtlichen einzebienFalledesselben n§.her zu analysiren, 
w^rend bei den Er5rterungen im zweiten Theile der Arbeit von 
num. VI ab jener erwahnte Hauptfall, liber dessen Natur vielfach 
verschiedene Ansichten aufgesteUt worden sind, wieder mehr in 
den Vordergrund tritt. 



Es sind im Ganzen sieben Stellen, sammtlich aus den 
Digesten, in welchen der Ausdruck secum pensare bezw. secum 
compensare sich vorfindet, n&mlich I. 18 pr. Dig. de pign. actione 
13. 7., I. 13 § 2 Dig. de pignor. et hypoth. 20. 1., 1. 9 
§ 3 Dig. de peculio 15. 1., I. 38 Dig. de jur. dot. 23. 3., 1. 33 
Dig. solut. matrim. 24. 3., I. 82 Dig. ad leg, Falc. 35. 2. und 
I. 39 fin. Dig. de furtis 47. 2. 

Zwei derselben die I. 18 pr. de pignerat. act. und die 1. 13 
§ 2 de pignor. et hypoth. beziehen sich auf das pignus nominis, 
und die letztere ist wenigstens nach ihrem auf das Afterpfand 
beziiglichen Inhalt eine der bekanntesten und besprochensten 
Stellen des gesammten corpus juris. 

Die ubrigen angefuhrten Stellen sind etwa mit Ausnahme 
der lex 9 § 8 de peculio (Brinz, Lehre von der Compensation 
S. 88) und der lex 33 solut. matrim. 

Windscheid, Pandect. § 352. not. 4. Cujac. ad h. leg. in 
tract. Vn ad African. quaest. opera I p. 1221 S. ed. 
Neapol. 
in Betreff des secum pensare kaum irgend besprochen worden. 

Endlich die letzteStelle I. 39 defurtis — (Ulpianus 41 ad 



Sabinimi) — ist liier nicht naher in Betracht zu ziehen, weil 
in ihr von keinem Compensiren irgend welcher vermogens- 
rechtlichen Art und Wirkung di^ Eede ist. Sie spricht aus, 
dass, wer ein scortum libidinis causa suppressit, weder furti 
noch ex lege Fabia hafte, weil zwar das factum, der aussere 
Thatbestand eines der lex Fabia unterfallenden Vergehens bezw. 
eines furtum vorliege, es aber an der causa, dem ftir die Haft- 
barkeit erforderlichen Motiv und animus fehle, und fiigt hinzu : 
hic enim turpius facit, quam qui subripit, sed secum facti 
ignominiam compensat. In der Sintenis'schen Ueber- 
setzung des corpus juris (IV. S. 831) lautet der betreffende 
Passus: Er hebt die Schlechtigkeit seiner That mit sich selbst 
auf. Der Sinn ist wohl: Eine aussere Strafe mag ihn zwar 
nicht treffen; denn sicher ist, dass er wenigstens kein fur ist; 
aber der Schimpf und die Schande (ignominia), welche ihn 
wegen seiner That trifft, bleibt doch auf ihm Kegen und mit 
dieser muss er sich bei sich selbst abfinden. Wir diirfen wohl 
auch annehmen, dass diese facti ignominia nicht ganz folgenlos 
blieb, dass wir in ihr vielleicht sogar einen Fall der sog. infamia 
immediata, wenigstens der turpitudo vor uns haben, wenn auch 
dafur kein ausdruckliches Zeugniss vorhanden ist. 

Es sind jetzt die iibrig bleibenden 6 Stellen zu besprechen, 
die Falle, in welchen nach den Quellen ein secum pensare 
bezw. compensare vorkommt, festzustellen und zu untersuchen, 
ob und welche juristische Wirkungen sich an dasselbe knupfen. 

I. 

1. 18 pr. Dig. de pignerat. act. 13. 7. Paulus 29 ad 
edictum. Si convenerit, ut nomen debitoris mei pignori 
tibi sit, tuenda est a praetore haec conventio, ut et te 
in exigenda pecunia et debitorem adversus me, si cum 
eo experiar, tueatur. ergo si id nomen pecuniarium 

fuerit; exactam pecuniam tecnm pensabis: si vero 

corporis alicuius, id quod acceperis erit tibi pignoris 
loco. 
Dieser Stelle ist sofort anzuschliessen die 

1. 13 § 2 Dig. de pignorib. et hypothec. 20. 1. Mar- 
cianus libro singulari ad formulam hypothecariam, Cum 



pignori rem pigneratam accipi posse placuerit, quatenas 
utraque pecunia debetur pignus secundo creditori tenetur 
et tam exceptio quam actio utilis ei danda est : quod si 
dominus solverit pecuniam, pignus quoque perimitur. 
sed potest dubitari, numquid creditori nummorum solu- 
torum nomine utilis actio danda sit an non: quid enim, 
si res soluta fiierit? et verum est, quod Pomponius 
libro septimo ad edictum scribit, si quidem pecuniam 
debet is, cuius nomen pignori datum est, exacta ea 

creditorem secmn pensatamm: si vero corpus is de- 

buerit et solverit, pignoris loco futurum apud secundum 
creditorem. 

Die erste Stelle, aus dem Edictscommentar des Paulus und 
zwar sicher aus dem Edict iiber die actio pigneraticia 

siehe Lenel, das edictum perpetuum p. 201. not. 3. 
entnommen, bandelt unbezweifelt von dem pignus nominis. Der 
Fall ist einfach der, dass Jemand eine ihm zustehende For- 
derung verpfandet, und der Forderungspfandglaubiger, vonseinem 
jus exigendi Gebrauch machend, dieselbe vom Drittschuldner 
eiugezogen hat. Je nachdem der Gegenstand der verpfandeten 
Forderung eine Geldsumme ist oder eine andere korperliche 
Sache, unterscheidet der Jurist: 

Im ersten Falle wird der Pfandglaubiger das eingehobene 
Geld mit sich selber compensiren, auf seine Forderung gegen 
den Forderungsverpfander aufrechnen, im anderen Falle wird 
die empfangene Sache pignoris loco bei ihm sein. 

Wir miissen vorlaufig dahingestellt sein lassen, wie dieser 
Vorgang des secum pensare zu denken und wie der allgemein 
und auch von uns angenommene Erfolg desselben, namlich die 
Befriedigung des Forderungspfandglaubigers und die Aufhebung 
der Forderung desselben gegen den Pfandschuldner n§,her zu 
construiren sei. 

Von der zweiten Stelle gehort hierher direct nur der 
Schlusssatz, in welchem der Verfasser des Fragments Marcianus 
bei Gelegenheit einer eingehenden Erorterung iiber das sub- 
pignus einen Ausspruch des Pomponius aus dem siebenten Buche 
-von dessen Edictscommentar mittheilt. 

Die uberwiegende Mehrzahl der Interpreten dieser viel- 



befiprochenen Stelle *) finden in diesem Sclilusssatz der lex 13 § 2 
genau denselben Fall behandelt, welchen Paulus in 1. 18 pr. 
de pignerat. act. besprochen hat. Ein Forderungspfandglaubiger 
hat eine ihm verpfandete Geldschuld vom Drittschuldner ein- 
gezogen und wird nun in Folge dessen mit sich selber com- 
pensiren. 

Der Dissens beginnt eigentlich erst, wenn es sich um die 
Frage handelt, wie und in welchem Sinne Marcianus den von 
ihm angezogenen Ausspruch des Pomponius iiber das pignus 
nominis zur Entscheidung des von ihm speciell behandelten 
Afterpfandfalles herbeigezogen habe und habe herbeiziehen 
konnen. Indessen ist dieser Streit fiir unseren Gegenstand von 
keiner directen Bedeutung; wohl aber kann uns die unzweifel- 
hafte Beziehung des im Schlusssatz des Fragments enthaltenen 
Ausspruches des Pomponius auf die den ersten Theil der lex 
bildende Erortenmg des Marcianus iiber das Afterpfand dien- 
hch sein, um noch zwei andere FaUe aufzufinden, in denen ein 
secTmi pensare eines Pfandglaubigers vorkommen kann. 

Der eine dieser Falle ist der, dass der Afterpfandglaubiger 
von dem ersten Verpfander die Geldschuld, welche letzterer 
dem Afterverpfander schuldig ist, bezahlt erhalt. Es wird da- 
durch zwischen Afterverpfander und Afterpfandglaubiger das- 
selbe Verhaltniss hergestellt, welches beim Forderungspfandrechte 
dnrch die Zahlung des Drittschuldners an den Forderungspfand- 
glaubiger eintritt, wahrend die entsprechende Liberirung des 
ersten Verpfanders von seiner Schuld gegen den Afterverpfander 
und ersten Glaubiger nicht durch irgend welche Compensation, 
sondem im Wege der solutio bewirkt wird. Denn die Leistung 
an den Afterpfandglaubiger wird angesehen als voluntate des 
Afterverpfanders geschehen (1. 11 § 5 Dig. de pignerat. act. 13. 7.)2). 

Die Moglichkeit des secum pensare in dem eben ange- 
fuhrten zweiten Falle der Zahlung an den Afterpfandglaubiger 



») S. Literatur bei Windscheid, Pandecten 5. Aufl. I. §239 not. 16, 
neuerdings Schwemann im Archiv fiir die civilist. Praxis B. 67, S. 301. 
JKohler, Pfandrechtliche Forschungen S. i99. 

«) Vergl. Sohm, die Lehre vom subpignus, S. 100 u. 113, der den 
zahlenden ersten Schuldner von seinem Gl&ubiger Ubrigens nur ope 
exceptionis frei werden Ittsst; anders A Schmid, Cession I, S. 164, not. 63. 
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ist unbezweifelt von dem Standpuncte derjenigen, welche die 
Afterverpfandung nothwendig oder wenigstens praesumtiv als 
eine Forderungsverpfandung betrachten, mittelst welcher die 
Forderung des ersten Glaubigers mit dem zur Sicherung der- 
selben verpfandeten Pfandrechte an den Afterpfandglaubiger 
verpfandet wirdi). 

Denn dann ist der Afterpfandglaubiger Forderungspfand- 
glaubiger und in demjenigen, was der erste Schuldner ihm zahlt, 
steht er, wie der Forderungspfandglaubiger zu demjenigen steht, 
was dieser von dem Drittschuldner einhebt. Aber dieser zweite 
Fall des secum pensare ist auch moglich vom Standpuncte der- 
jenigen aus, welche das subpignus betrachten als Pfandrecht 
am Pfandobjekt oder als Pfandrecht am Pfandrecht und die 
erstversicherte Fordenmg entweder gar nicht 

Sohm, S. 68 ff.; Bremer, das Pfandrecht und die 

Pfandobjekte S. 216 
oder nur durch das verpfandete Pfandrecht hindurch vom After- 
pfandrecht ergriffen sein lassen. 

Windscheid, Pandecten § 239. not. 16 u. f. 
Denn indem der Afterpfandglaubiger vom ersten Schuldner das 
Geld erhalt, welches dieser zunachst dem Afterverpfander 
schuldet, entsteht auch hier die Frage, welchen Einfluss dies 
auf die zwischen Afterpfandglaubiger und Afterverpfander be- 
stehende Obligation habe, und daher zieht Windscheid a. a. 0. 
die Entscheidung des Pomponius im Schlusssatz der 1. 13 § 2 
de pignorib. ausdrucklich insoweit auch auf das Afterpfand, als 
er sagt, dass der das Geld eintreibende Afterpfandglaubiger 
dasselbe auf seine Forderung gegen den Afterverpfander be- 
halten diirfe — secum pensare — , an der anderen von ihm ein- 
getriebenen Sache aber ein Pfandrecht habe — pignoris loco 
apud creditorem secundum erit — . 

Endlich ist jedenfalls noch ein dritter Fall moglich. Eine 
verpfandete Forderung ist vom Forderungspfandglaubiger weiter 
verpfandet und dem Afterpfandglaubiger ist sodann vom Dritt- 
schuldner gezahjt worden. Hier wird wieder zwischen After- 



1) Dernburg, Pfandrecht I, S. 478 und jetzt Pandecten I, S. 702 und 
Exner, Kritik des Pfandrechtsbegriffs, p. 84 not. 102, p. 80 ff.; Kohler, 
Pfandrechtl. Forschungen p. 198 u. 203. 



pfandglaubiger und Forderungspfandglaubiger die fiir das secum 
pensare Seitens des Ersteren erforderliclie Sachlage begrtindet 
sein. Dies wird ausdrucklich anerkannt von Sohm (S. 138. 139). 
Schwemann, welcher in seinem ^Versuch einer Erklarung 
der 1. 13 § 2 de pignoribus*^ im Archiv fur die civilist. Praxis 
Band 67 no. VII. p. 301 flf. die zweite Halfte dieser lex von 
.,8ed potest dubitari" an sogar direct auf eine Forderungsafter- 
verpfandung bezieht und es daraus erklaren will, dass Mar cian 
den auf das Forderungspfandrecht beziiglichen Ausspruch des 
Pomponius unmittelbar zur Entscheidung der im zweiten 
Theil des Fragments gestellten Frage habe herbeiziehen konnen 
(Schwemann a. a. 0. p. 309), ist derselben Meinung. Wenn 
beun pignus nominis ein Compensiren stattj&nde, wenn der 
Pfandglaubiger eine Geldforderung beigetrieben habe, so musse 
ein solches Compensiren auch bei dem Forderungsafter- 
pfande zwischen Afterverpfander und Afterpfandglaubiger 
statthaben, wenn der letztere die verpf&ndete Geldschuld ein- 
gehoben habe. 

Ob die 1. 13 § 2 de pignoribus, wie es nach der Schwe- 
mann^schen Erklarung der Fall sein wiirde, einen directen 
quellenm&ssigen Beweis gerade fiir unseren dritten Fall des 
secum pensare liefert, kann dahingestellt bleiben; mir scheint 
68 nicht wahrscheinlich, dass Marcian im 2rweiten Theile der Stelle 
sich zunachst oder gar ausschliesslich mit dem Afterpfande 
einer Forderung beschaftigt habe; meiner Ansicht nach 
diirfte die Vangerow' sche Auslegung der Stelle *), wenigstens 
was die Construirung des von Marcian ins Auge gefassten 
Falles betriflFt, noch die meiste Wahrscheinlichkeit fiir sich 
haben, namlich dass die nummi soluti und ebenso die res soluta, 
von denen die Eede ist, dem Afterpfandglaubiger vom ersten 
Verpfander geleistet worden sind, und nun gefragt wird, ob 
dem Afterverpfander eine Klage auf Herausgabe derselben zu 
geben ist. Dies wird mit Beziehung auf den Ausspruch des 
Pomponius tlber das Forderungspfandrecht fiir beide FaUe 
vemeint ; fiir die nummi soluti, weil der Afterpfandglaubiger sie 
ebenso gut auf seine Forderung gegen den Afterverpfander auf- 



1) Vangerow, Lehrbuch der Pandecten I, S. 815 (7. Aoflage). 
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reckaen kaxin und wird, wie der Forderungspfandglaubiger das 
vom Drittschuldner eingehobene Geld auf seine Forderung gegen 
den Forderungspfandscliuldner compensiren kann; fiir die res 
soluta, weil diese der Afterpfandglaubiger, ebenso wie der 
Forderungspfandglaubiger die ilim vom Drittschuldner ge- 
leistete Sache pignoris loco bei sich behalten kann. In beiden 
Fallen wird daher, falls die Vereinnahmung feststeht, dem After- 
verpfander die erbetene actio utilis schon in jure denegirt 
werden (quaeritur, an actio danda sit). Moglich ist es — 
darin wird man Schwemann beistimmen konnen — dass unter 
dem creditor, um dessen utilis actio es sich bei der Frage des 
Marcianus handelt, nicht gerade ausschliesslich bloss ein ge- 
wohnlicher Afterverpfander , sondem auch der Afterverpfander 
eines nomen verstanden werden kann. Dann wiirde sogar eine 
doppelte Moglichkeit vorhanden sein, wie der Afberpfandglaubiger 
zum secum pensare des von ihm eingehobenen Geldes kommen 
konnte. Denn der Boden fiir dasselbe wurde gegeben sein, so- 
wohl wenn der Forderungsafterpfandglaubiger vom ersten Ver- 
pfander dasjenige Geld, welches dieser dem Afterverpfilnder 
schuldete, als auch wenn er vom Drittschuldner das Geld, welches 
dieser dem ersten Schuldner und Forderungsverpfander schuldig 
war, ausgezahlt erhielte. 

Bleiben wir indessen bei unserem ersten Falle des secum 
pensare stehen, welcher allein sicher quellenmassig beglaubigt 
ist sowohl durch 1. 18 pr. de pignerat. act. als auch durch 
den richtig verstandenen Schlusssatz der 1. 13 § 2 de pignoribus 
und zugleich derjenige ist, welcher allein haufiger vorkommen 
diirfte. 

Hier konnen wir, ehe wir noch die anderen Falle des secum 
pensare erortert haben, zwei Puncte schon vorlaufig feststellen, 
erstens: Wer ist derjenige, der nach unseren Stellen secum 
pensabit? Es ist unzweifelhaft der Forderungspfandglaubiger, 
welcher von dem Drittschuldner das von diesem dem Forderungs- 
verpfander geschuldet gewesene Geld eingezogen hat. Von 
Gauppi) und von Huschke^) ist bekanntlich die Lesart des 
Schlusssatzes der 1. 13 § 2 angefochten worden. Gaupp will 

1) de nominis pignore p. 43 ff. 

2) Giessener Zeitschrift fttr Civihrecht und Process XX. S. 229. 
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hinter die Worte : exacta ea noch ein solvit einschieben, kommt 
aber trotssdem zu dem Hesultate, dass der Afterpfandglaubiger 
es ist, welcher secum pensirt, freilich auf dem verkiinstelten 
Umwege, dass er das an den Afterverpfilnder vom ersten 
P&ndschuldner eingezahlte Geld sich von Ersterem mit einer actio 
hypothecaria utilis abgeholt hat und nun mit diesem so erlangten 
Oelde gegenuber dem AfterverpfiLnder compensirt. Huschke*) 
glaubt zu einer ziemlich tiefgreifenden Textanderung schreiten zu 
mussen, die iibrigens weder beglaubigt noch nothig ist (vgl. S o h m 
S. 121 fF.) und in Betreff des secum pensare auch nur zu dem 
Ergebnisse fuhren wiirde , dass im Schlusssatz der I. 13 § 2 
von unserem zweiten moglichen Falle — der Afterpfandglaubiger 
hat das Geld, welcher der erste Verpfander dem Afterverpfander 
schuldete, erlangt und rechnet es sich nun auf seine Forderung 
gegen den AfterverpfS-nder an — die Rede sein wurde. Die 
von Huschke befurwortete Textveranderung und der Umweg, 
den er einschlagt, um das Geld an den Affcerpfandglaubiger 
gelangen zu lassen, hat lediglich den Zweck, fiir den letzteren 
eine sehr fragliche actio in rem utilis wegen der vom After- 
verpfander vereinnahmten nummi zu construiren; wenn der After- 
pfandglaubiger den Betrag dieser nummi erlangt hat, dann findet 
auch nach H u s c h k e ein secum pensare des Afterpfandglaubigers 
statt. Nun lasst es sich wohl denken, dass eine actio in rem 
utihs des Afterpfandglaubigers auf die dem Afterpfandglaubiger 
gezahlten nummi unter besonderen Umstanden, namlich wenn 
der Afterverpfander etwa in Concurs fallt, und die nummi wirklich 
noch in natura vorhanden waren, einen Nutzen fiir den After- 
pfandglaubiger haben wiirde ; aber wenn er sie resp. ihren Be- 
trag gleichviel, auf welchem Wege ob durch actio in rem oder 
actio pigneraticia contraria aus dem Afterpfandverhftltniss oder 
durch seine Forderungsklage, wirklich vom Afterverpfander 
selbst erlangt hat, so lasst sich nicht wohl einsehen, warum man 
dies nicht als eine direkte Befriedigung des Afterpfandgl&ubigers 
mittelst solutio ansehen und zur Tilgung der Schuld zwischen 
Afterpfandglaubiger und Verpfilnder erst noch ein secum pen- 
sare des letzteren erfordem will, wogegen im Falle, dass das 



«) Zeitschrift fOr Civilreoht und Process XX. S. 229. 



12 

Geld nicht vom Verpf&nder, sondern von einem Dritten — dem 
dominus der afterverpfandeten Sache oder dem Drittsohuldner — 
an den Afterpfandglaubiger oder Forderungspfandglaubiger ge- 
langt, wenigstens von einer directen und eigentlichen Zahlung 
der Schuld zwischen Verpfander und Pfandglaubiger nicht ge- 
sprochen werden kann. Da,8selbe wiirde naturlich auch gegen 
die Gaupp^sche Textanderung geltend zu machen sein. 

Noch ist einer eigenthiimKchen Ansicht zu erwahnen, welche 
neuerdings Schwemann in der oben erwahnten Abhandlung, 
— Archiv fiir die Civilist. Praxis. B. 67 S. 305, — aufgestellt 
hat. Nach ihm soU zwar in beiden Stellen, der 1. 18 pr. de 
pignerat. act, und dem Schlusssatz der 1. 13 § 2 de pignoribus, 
der gleiche Rechtssatz ausgesprochen sein, namlich dass, wenn 
der Schuldner einer verpfandeten Forderung Geld schuldet und 
solches dem Forderungspfandglaubiger zahlt , die gesicherte 
Forderung durch Compensation erlosche; aber der Ausdruck 
dieses E>echtssatzes sei in beiden Stellen grundverschieden. 
Paulus in 1. 18 pr. lasse den Pfandglaubiger aufrechnen; 
von ihm gehe die Compensation aus und dadurch gelange er 
zu seinem Rechte; dagegen bei Pomponius im Schlusssatz 
der lex. 13 § 2 de pignoribus gehe die Compensation aus von 
dem vom secundus creditor streng unterschiedenen creditor, also 
vom Pfandschuldner. Schwemann glaubt diese Auslegung 
nothig zu haben, um den creditor des Marcianus als den 
Afterverpfander einer Forderung auflfassen zu konnen. Fiir 
uns , die wir den creditor des Marcianus als Afterpfand- 
glaubiger schlechthin verstehen , ist dies natiirlich in keiner 
Weise massgebend. Einen ausseren Anhalt fiir die Auslegung 
Schwemann^s bietet die Stelle nicht. Wollte man Werth darauf 
legen, dass in ihr der creditor, der das Geld eingehoben hat, 
schlechthin- als creditor, derjenige, welcher ein corpus vom 
Drittschuldner bezahlt erhalten hat, als creditor secundus be- 
zeichnet wird , so wiirde dieser Umstand den Gegensatz in 
die Stelle selbst verlegen, wahrend derselbe nach Schwemann 
doch zwischen den beiden Stellen, der 1. 18 pr. und der 1. 13 
§ 2 bestehen soU. Ein solcher Gegensatz in der SteUe selbst 
ist aber gar nicht vorhanden ; es ist daher unnothig, in den Text 
der Florentina hinter dem ersten creditor, wie bisweilen vorge- 
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schlagen, noch ^secundum** einzufugen. Die Stelle wiirde da- 
dnrch blos schleppend werden. Indem Marcian am Schluss 
ansdriicklich den creditor, welchem das corpus gezahlt wird, 
als secundus bezeichnet , deutet er gerade unmissverstandlich 
an, dass der erstgenannte creditor, welcher mit dem vom Dritt- 
schuldner exigirten Gelde compensiren wird, nicht der For- 
denmgsverpfander und erste Glaubiger, sondem der For- 
derungspfandglaubiger ist. Dafur spricht entscheidend noch das 
„exacta pecunia^, denn wirksam exigiren kann nach geschehener 
Forderungsverpfandung nur der Forderungspfandglaubiger ; dem 
Verpfender kann wohl , falls dem Drittschuldner noch nicht 
denuncirt ist, noch wirksam gezahlt werden, aber wirksam ein- 
fordem kann er bekanntlich nicht. Wenn Pomponius den 
Forderungsverpfander hatte compensiren lassen wollen, so 
hatte er statt „exacta pecunia" schreibenmussen: si solverit pe- 
euniam, und weil er am Schluss der Stelle schrieb : si is corpus 
debuerit et solverit, musste er den Glaubiger, dem gezahlt 
wurde, wirklich als secundus creditor bezeichnen, weil ein frei- 
williges Leisten allerdings auch an den primus creditor, den 
Forderungsverpffilnder moglich ist. Materiell wird die Ansicht 
Schwemann'8 dadurch widerlegt, dass, wie gleich ausgefuhrt 
werden wird, wenn der ForderangspfandglHubiger eingehoben 
hat, der Verpfander gar nichts hat, womit er compensiren 
konnte, weder eine Forderung noch das Geld, welches ja beim 
Pfandglaubiger ist. Wir haben daher trotz der Schwe- 
mann'schen Auslegung bei der allgemeinen Meinung stehen zu 
bleiben, dass der Forderungspfandglaubiger es ist, der in 
1. 13 § 2 de pignoribus ebensowohl wie in 1. 18 pr. de pig- 
nerat. act. mit sich compensirt. 

Nun denken zwar Schwemann und mit ihm nicht we- 
nige Andere bei unserem secum pensare offenbar an ein ganz 
gewohnUches Compensiren von Fordemng und Gegenforderung, 
bei welchem freilich fur jeden der beiden Betheiligten die Mog- 
lichkeit gegeben ist , gegen den anderen zu compensiren. 
Auch werden wir spater zu entwickebi haben, dass bei unserem 
„secum pensare^ der Verpfander zwar nicht selbst compensirt, 
wohl aber eintretendenfalls berechtigt sein kann, sich darauf 
zu berufen, dass der Forderangspfandglaubiger , welcher das 



14 

Geld vom Drittschuldner eingehoben hat, seinerseits mit sich 

compensiren konne und zu compensiren habe. Aber von 

einer gewohnlichen Compensation — das vermogen wir schon 

aus unseren beiden Stellen zu erkennen und das ist der zweite 

hier schon hervorzuhebende Punct — ist das AUes doch 

ganz wesentlich verschieden. Es fehlt an der Q-egenseitigkeit 

der Forderungen; es siud iiberhaupt nicht zwei Forderungen, 

eine Forderung und eine Gegenforderung da, welche mit ein- 

ander compensirt werden konnten, sondem nur eine einzige. 

Nur der Forderungspfandglaubiger hat im Moment, wo es zum 

secum pensare kommt, eine Forderung gegen den Pfandschuldner 

und der Forderungspfandglaubiger ist es, welcher mit sich compen- 

siren und diese seine Forderung damit satisfactionsweise zur 

Aufhebung bringen wird. Aber wo ist die Gegenforderung des 

Pfandschtddners, welche, Wenn gewohnliche Compensation vor- 

lage, dieser letztere , also der Schuldner dem Glaubiger gegen- 

iiber zur Aufrechnung bringen und dadurch die diesem gegen ihn 

zustehende Forderung durch Compensation aufheben konnte? 

Man wird vielleicht sagen , die erforderliche Gegenforderung 

bestehe in einer actio pigneraticia directa des Forderungs- 

verpfanders auf Herausgabe des vom Drittschuldner eingehobenen 

Geldes. Es mag jetzt geniigen , dem gegeniiber darauf hinzu- 

weisen, dass eine solche fallige actio pigneraticia auf Herausgabe 

noch gar nicht existiren kann, weil dieselbe voraussetzen wiirde, 

dass die Pfandforderung bereits getilgt ware, diese Tilgung ja 

aber erst durch das secum pensare des Pfandglaubigers herbei- 

gefiihrt werden soU. "Wollte man aber annehmen , dass die 

Tilgung der Pfandforderung schon durch die Einhebung des 

Geldes erfolgt sei, so wiirde von einer femeren Aufhebung der- 

selben erst durch Compensation noch vielweniger die Kede sein 

konnen und endHch : die actio pigneraticia directa wiirde ja dann 

darauf hinaus gehen, die tilgende Einnahme dem Pfandglau- 

biger wieder weg zu nehmen und dieselbe an den Verpfander 

zu bringen, was selbstverstandlich ganz unmoglich ist. So 

haben wir in unseren Stellen wirklich einen Fall, in welchem 

nicht blos der Pfandglaubiger compensirt , sondern in welchem 

auch von einem Gegeniiberstehen compensabler Forderangen 

und einer Tilgung sich gegeniiberstehender Fordemngen durch 

Aufrechnung nicht die Bede sein kann. Viehnehr wird durch 
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nnsere Compensation nur eine Forderung aufgekoben: die 
durcli das Forderungspfandrecht versichert gewesene Forderung 
des Pfandglaubigers gegen den Pfandschuldner , und sie wird 
nicht aufgehoben durch Gegenrechnung mit einer gar nicht 
ezistirenden Gegenforderung des Pfandschuldners , sondem da- 
durch, dass der Pfandglaubiger, „exactam pecuniam^, das vom 
Drittschuldner eingehobene Geld auf seine Pfandforderung sich 
anfrechnet und dadurch sich so wegen der letzteren for be- 
friedigt erklart und fur befriedigt zu erachten hat. Was 
hier in die Waagschale gelegt wird, um die Forderung des 
Pfandglaubigers au&uwagen und dadurch aufzuheben, was hier 
zur Compensation verwendet wird , ist somit nicht eine Gegen- 
forderung, sondem es ist ein Erwerb, den der Pfandglaubiger 
gemacht, die Vermogensvermehrung, welche er durch das vom 
Drittschuldner eingehobene Geld empfangen hat. Wir haben es 
aho mit einer besonderen Art der Compensation zu thun, die 
ich schon oben als Erwerbscompensation bezeichnet habe und 
die sich dadurch characterisirt , dass Jemand, welcher in einer 
gewissen Eigenschaft eine Vermogensvermehrung erhalten hat, 
berechtigt und bezw. auch verpflichtet ist, den gemachten Er- 
werb auf einen Ansprach, der ihm in anderer Eigenschaft zu- 
steht, aufzurechnen und sich dann fur letzteren in quantum 
durch den gemachten Erwerb fur befriedigt erachten muss. 
Mit der Zahlung, der Annahme an Zahlungsstatt , der durch- 
gefahrten Compensation und iiberhaupt den satisfactionsweisen 
Aufhebungsarten der Obligationen stimmt diese Erwerbscompen- 
sation, speziell unser hier behandeltes secum pensare im Effect 
uberein ; der Pfandglaubiger wird befriedigt, wie durch Zahlung ; 
er hat zwar nicht dasjenige erhalten, was ihm geschuldet wurde, 
aber er hat eben soviel erhalten und dadurch muss er sich fur 
seine Forderung fur befriedigt erachten. 

Von der gewohnUchen, gerichtUchen oder vertragsmassigen 
Compensation imterscheidet sich unsere Aufrechnung durch 
secum pensare wesentlich dadurch, dass letztere, wie bemerkt, 
Erwerbscompensation ist, keine Aufrechnung von Forderung 
und Gegenforderang. 80 wesentlich dieser Unterschied ist, in- 
dem daraus namentlich auch folgt, dass das secum pensare eine 
einseitige Aufrechnung ist, welche von dem Erwerbenden be- 
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wirkt wird, so darf man doch dariiber die Verwandtschaft nicht 
unbeachtet lassen, welche zwischen dieser und der gewohnlichen 
Compensation vorhanden ist und bei tieferem Eingehen hervor- 
tritt. Gerade nach derjenigen Auffassung der Compensation, 
welche mit Recht in neuerer Zeit vertreten worden ist, ist man 
im wesentlichen dariiber einverstanden , dass die durchgefuhrte 
Compensation als Befiriedigung wirkt und zwar dadurch, dass 
der Glaubiger Befriedigung erhalt durch die Befreiung von 
der ihm obliegenden Schuld, ja dass es sich im Grunde so rait 
beiden Theilen verhalt. Denn auch der Schujdner findet sich 
befriedigt durch die ihm auf Grund seines Compensations- 
verlangens zu Theil werdende Befreiung von der gegen ihn be- 
stehenden Gegenforderung. 

Ebenso, wenn die vertragsmassige Compensation jetzt auf- 
gefasst zu werden pflegt als ein gegenseitiger Erlassvertrag, 
bei welchem Erlass gegen Erlass ausgetauscht werde, 

Windscheid, Pandecten 11 § 351 not. 2a flf.; 

Eisele, die Compensation nach Romischem und gemei- 

nem Recht S. 236. 385. 386. 
ist es die hieraus sich ergebende Befreiung von der eigenen 
Schuld, welche fiir jeden Theil die satisfactorische Aufhebung der 
ihm zustehenden Forderung bewirkt. Nun enthalt aber jede Be- 
freiung fiir den liberirten Schuldner einen Erwerb, eine Ver- 
mogensvermehrung und zwar genau in dem Betrage, zu welchem 
der Liberirte Schuldner war, und somit ist es nach der hier an- 
gedeuteten Auffassung doch wieder in letzter Linie ein Erwerb, 
namlich die Befreiung von der eigenen Schuld , wodurch 
auch bei der gerichtlichen und vertragsmassigen Compensation 
die satisfactorische Aufhebung der gegenseitigen Forderungen 
vermittelt wird. 

Bei der gerichtlichen, wie bei der vertragsmfissigen Com- 
pensation aber muss jener Erwerb, durch welchen jeder Theil 
seine Befriedigung erhalten soU, namlich die Befreiung von der 
eigenen Schuld gegen den Gegner, erst hergestellt bezw. voU- 
zogen werden durch den Compensationsvertrag oder durch 
richterlichen Ausspruch; und eine der Hauptfragen in der Ge- 
schichte und Dogmatik der gerichtlichen Compensation ist be- 
kanntlich die Frage, auf welchem Wege und wodurch die 
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Compensation vollzogen, d. h. jene gegenseitige Befreiung 
herbeigefiihrt wird. Hingegen bei unserem secum compensare, 
wie bei aUen Erwerbscompensationen, ist derjenige Erwerb, 
welchen dex Anspruchsinhaber sich au£surechnen hat, schon 
von ihm gemacht, und es handelt sich blos darum, dass er durch 
denselben kraft Bechtsvorschrift sich fur einen gewissen An- 
spmch fiir befriedigt erachten muss. Dass dieser zu compen- 
sirende Erwerb auch beim secum compensare in der Befreiung 
von einer eigenen Schuld bestehen kann, wird sich namentlich 
auch bei der Erorterung der 1. 33 Dig. solut. mat. 24. 3. zeigen. 

II. 

1. 9 § 8 Dig. de peculio 15. 1. Ulpianus lib. 29 ad 
edictum ^). 

Item deducetur de peculio, si quid dominus servi nomine 
obligatus est aut praestitit obligatus : ita si quid ei cre- 
ditum est iussu domini: nam hoc deducendum lulianus 
libro duodecimo digestorum scribit. sed hoc ita demum 
verum puto, si non in rem domini vel patris quod ac- 

ceptum est pervenit: alioquin secnm debebit com- 

pensare. sed et si pro servo fideiusserit, deducendum 
lulianus libro duodecimo digestorum scribit. Marcellus 
autem in utroque, si nondum quicquam domino absit, 
melius esse ait praestare creditori, ut caveat ille refu- 
surum se, si quid praestiterit dominus hoc nomine con- 
ventus, quam ab initio deduci, ut medii temporis inter- 
usurium magis creditor consequatur. sed si de peculio 
conventus dominus condemnatus est, debebit de sequenti 
actione de peculio deduci: coepit enim dominus vel 
pater iudicati teneri: nam etsi quid servi nomine non 
condemnatus praestitisset creditori, etiam hoc deduceret. 



1) Die Stelle ist Uberhanpt wenig und in Betreff des uns hier be- 
schflftigenden Punctes nur von Brinz, Lehre von der Compensation S. 87 
Q. 88 besprochen, vergleiche hierzu Dietzel, das peculium im B.dmischen 
und heutigen Becht, Bekker^s und Muther^s Jahrbuch des gemeinen 
deutschen Bechts, B. II. S. 29; auch Cujacius lib. 12 Dig. Jul. opp. VI. 
p. 65 enth&lt nichts, ebensowenig die Basiliken, supplementum edid. Zacha- 
riae von Lingenthal p. 212. Oefter erwfthnt ist dieStelle vonMandry, 
Bas gemeine Familiengtiterrecht, namenthch II. S. 382, 389, 392, 553, 569. 

2 
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Ulpian beschaftigt sich in der ganzen lex 9 von § 2 an 
mit der deductio vom peculium. Bekanntlich ist es dem Gewalt- 
haber, Herm. oder Hausvater, wenn er aus einem Gesch&fte 
seines Sclaven oder Hauskindes mit der actio de peculio ver- 
klagt wird, gestattet, seine eigenen Naturalforderungen gegen 
den Gewaltuntergebenen in Abzug zu bringen und dadurch zu 
bewirken, dass Condemnation gegen ihn nur auf den Beinbetrag 
des peculium abziiglich jener Deductionsposten erfolgt. Dieses 
Deductionsrecht des Gewalthabers hat sogar seinen Ausdruck 
in der unter den Bomischen Juristen hergebrachten Definition des 
peculium gefunden, wonach dasselbe ist, quod servus domini 
permissu separatum a rationibus dominicis habet, deducto inde 
si quid domino debetur (1. 5 § 4 Dig. de pecul. 15. 1.). Der 
practische Erfolg des Deductionsrechts des Herm ist, dass es ihm 
allen anderen Q-laubigern des Q-ewaltuntergebenen gegenuber ein 
Vorzugsrecht verschafft, wfthrend zwischen dritten Peculiar- 
glg,ubigem die Prfivention entscheidet. 

Deductionsposten sind zun&chst die eigenen Forderungen des 
Gewalthabers an den subjectus, femer die Forderungen, die ein 
conservus gegen ihn hat, sowie auch Forderangen dritter Per- 
sonen gegen den Gewaltuntergebenen, falls der Gewalthaber als 
tutor, curator, negotioram gestor fiir die richtige Einziehung 
derselben dem Dritten verantwortlich ist. (1. 9 § 3, 4 Dig. de 
pecul. 15. 1.) 

In diesem § 8 der 1. 9 bespricht Ulpian noch eine besondere 
Art von Deductionsposten ; namlich deducirt werden kann auch 
der Betrag gewisser Verpflichtungen, welchen der Herr dritten 
Personen gegenuber nomine servi unterworfen ist. Zweifellos 
ist, dass der Herr abziehen kann, wenn er Dritten, denen er nomine 
servi oder filii verpflichtet ist, freiwillig geleistet hat oder 
deshalb bereits verurtheilt ist. Indess ist dieses nichts besonderes ; 
es fallt in die Begel, weil in solchem Falle dem Gewalthaber 
schon aliquid abest, also fiir ihn bereits eine eigene 'Forderung 
gegen den subjectus, ein falliger naturaler Regressansprach be- 
griindet ist. Aber das Besondere, was im Anfang unseres § 8 
ausgesprochen wird, ist, dass in gewissen Fallen auch dasjenige 
deducirt werden kann, wozu der Herr nomine servi blos erst obli- 
girt ist, ohne dass er bereits Zahlung geleistet hatte oder des- 
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halb bereits condemnirt worden w&re, dass er also den Betrag 
einer noch nicht falligen, einer erst blos moglichen Begress- 
forderung schon im voraus zum Abzug bringen kann. 

Item deducettir de peculio, si quid dominus servi nomine 
obligatus est ... ita si quid ei creditum est jussu domini . . . 
sed et si pro servo fideiusserit, deducendum lulianus 
libro duodecimo digestorum scribit (§ 8 cit.). 
Uebrigens kann der Herr nicht alles abziehen, wofur er 
nur erst servi nomine verhaftet ist, auch wenn er dasselbe, falls 
er es wirklich geleistet hat, abziehen darf. So darf er nicht 
abziehen, wofiir er de peculio oder de in rem verso einem Dritten 
nur erst obligirt ist ^), und, wie ich meine, auch nicht, wenn er 
einem Dritten mit der exercitoria oder institoria haftet. Was die 
Verhaftung des Herm de peculio betrifft, so erklart sich der Aus- 
schluss der Deduction hier leicht. Zunachst w&rde sich der Betrag 
der Deductionsposten im voraus hier gar nicht haben bestimmen 
lassen, weil der Umfang der Obligirung des Gewalthabers de 
peculio nach dem jeweiligen Umfang des peculium wechselte. 
Dem hatte man allenfalls durch Cautionen abhelfen honnen. 
Aber principiell stand jeder im voraus Berucksichtigung von 
anderweitigen Verpflichtungen des Herm de peculio entgegen 
der bei der actio de peculio geltende Grundsatz der Pravention. 
Hatte man dem ersten Peculienklager gegeniiber auch das de- 
duciren lassen, was der Herr noch Anderen de peculio schuldete, 
so wurde man den Erstklagenden zu Q-unsten des Zweiten, der 
seinen Anspruch de peculio noch nicht geltend gemacht resp. 
noch nicht durchgesetzt hatte, benachtheiligt und ihm den Vor- 
theil seiner Pravention geradezu vereitelt haben (vgl. I. 10 Dig. 
de peculio 15. 1.). Hingegen bei der actio de in rem verso 
und den ELIagen aus Praposition liegt die Sache so, dass, weil 
die haftbar machenden Q-eschafte die eigenen Angelegenheiten 
des Herm betreffen, selbst die Leistung aus ihnen dem Herm 
keinen Begressanspmch geben wtirde. Dagegen sind als Haupt- 
beispiele unserer Deduction auf Grund nur erst blosser Obli- 
girung des dominus servi nomine ini § 8 selbst angefuhrt die 
actio quod jussu, mit welcher der Herr dem Dritten wegen des 



<) S. Mandry, FamiliengUterrecht II. S. 392. 

2* 



20 

nach seinem jussus abgeschlossenen Geschftfts in solidum verhafte<> 
ist, und der Fall, wo der Herr fiir eine Schuld des Sclaven sich. 
verbiirgt hat. Hinzuzufiigen ist, was ich bis jetzt noch nicht 
bemerkt finde, dass der Herr auch deduciren kann, wofur er 
mit der tributoria Dritten erst nur obligirt ist, weil er bei 
der Vertheilung der merx peculiaris seine eigene Handels- 
forderung an den handeltreibenden Sclaven ganz zunickbe- 
halten, dadurch andere HandelsglS.ubiger verktirzt und sich ihnen 
gegeniiber mit der tributoria haftbar gemacht hat. Dies be- 
sagt die interessante lex ult. Dig. de tributoria actione 14. 4. 
Quaesitum est, an deducere dominus de peculio debeat, 
quod tributoria agenti praestaturus sit. 
Freilich greift hier auch der Gesichtspunct ein, dass der Herr, 
welcher sich bei Vertheilung des Handelsguts mehr als gebuhrend 
zuruckbehalt, sich wegen seiner Forderung an den Sclaven in 
der That nicht voU, sondem mit Effect nur bis zum Belauf 
des aus dem Handlungsfonds richtig Zugetheilten befriedigt hat; 
aber dies doch eben nur deshalb, weil er wegen des zuviel Zu- 
riickbehaltenen den tibrigen Handelsglaubigem jetzt mit der 
tributoria verhaftet ist. 

1. 12 cit. de tribut. act. verbis: nec intellegendus est 

servum a se liberasse e o , q u o d quinque (das zuviel Zu- 

riickbehaltene) adhuc nomine eius (servi) tributoria 

actione praestaturus sit. 

An die Erwahnung dieser Deductionsposten, bei denen der 

Gewalthaber nicht nur, wenn er aus seiner Verhaftung nomine 

servi geleistet hat, sondem schon wenn er deshalb nur erst 

obligirt ist, deduciren darf, schliesst nun Ulpian in § 8 die 

Bemerkung, diese Deduction konne aber wirksam vom Herm 

nur dann resp. insoweit ausgeiibt werden, als nicht aus dem 

Geschafte, fiir welches der Herr nomine servi hafte, etwas in das 

eigene Vermogen des Herm gelangt sei: 

si non in rem domini vel patris quod acceptum est 
pervenit. 
Denn sonst, wenn dies der Fall sei, werde der Herr das in suam 
rem Gelangte mit sich aufrechnen miissen : 

alioquin secum debebit compensare. 
Der Sinn ist, dass auf diesem Wege die Geltendmachung der 
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Deductionsposten ausgeschlossen oder wenigstens insoweit ge- 
mindert wird, als das aus dem betreffend.en Geschafte in das 
eigene Vermogen bereits Gelangte reicht. 

Ehe ich auf diesen zweiten Fall des secum compensare ein- 
gehe, habe ich des Zusammenhanges halber noch den auch sonst 
interessanten Schluss der Stelle in Betracht zu ziehen. Schon 
Marcellus namlich hat, wie uns Ulpian weiter berichtet, 
die ganze obige Deductionsbefugniss wegen blosser Obligirung 
des Herm als unbillig gegen den klagenden Peculiarglaubiger 
erkannt und einen Weg angegeben, auf welchem man den Inte- 
ressen beider Theile, sowohl des Peculiarglaubigers als auch des 
von ihm verklagten dominus, besser gerecht werden konne als 
durch jene dem Herm zugestandene Deduction. Dieser "Weg ist 
der im Somischen Process so haufig eingeschlagene einer Cautions- 
leistung, welche offenbar officio judicis vermittelt wurde. Dem 
dominus wird nicht gestattet, gleich jetzt der erhobenen actio 
de pecidio gegeniiber seine erst kiinftige und moglicherweise 
gar nicht eintretende Regressforderung als Deductionspost 
geltend zu machen. Dagegen wird aber der Peculienklager, 
welcher nun die volle Condemnationssumme de peculio, ohne 
Abzug jener Regressforderung , zuerkannt erhalt, angehalten, 
dem domuius dahin Cautionsversprechen zu.leisten, dass er ihm 
zuriickerstatten werde, was der dominus, wenn er etwa spater 
nomine servi belangt werde, deshalb werde bezahlen miissen. 
So ist dem Peculiarglaubiger geholfen, weU er seine Forderung, 
so weit es der wirkliche Stand des peculium zur Zeit der Con- 
demnation gestattet, sofort voll ausgezahlt erhalt und keine 
Zwischenzinsen verliert, und auch der Herr kann sich nicht be- 
schweren, weil er fiir den Fall, dass er nomine servi spater noch 
bezahlen muss, vermoge der Caution das Gezahlte zuriicker- 
langen kann, und ihm auf diese Weise dieselbe Deckung fiir 
seine kunftige Regressforderung zu Theil wird, welche ihm die 
Ausiibung des Deductionsrechtes gegen den Peculienklager ver- 
schafft haben wurde. 

Diese Art der Deduction vom peculium wegen noch nicht 
falliger Regressforderungen sowie die nach Marcellus an ihre 
Stelle tretende Cautionsleistungbehufs VermeidungunbilligenVer- 
lustes von Zwischenzins bieten interessante Vergleichungspuncte 



22 

mit der uns aus Gajus bekannt gewordenen deductio gegenuber 
dem bonorum emtdr, der Aufrechnung im Concurs, welche wir 
nicht mit Unrecht uns gew6hnt haben, als eine besondere Art 
der Compensation des classischen Rechts zu betrachten. Wir 
wissen von letzterer, dass sie ebenfalls auf Grrund noch nicht 
falliger Forderungen gegen den bonorum emtor statt hatte (G-aj. 
rV. 67), wie unsere Peculiendeduction wegen noch nicht f&lliger 
Eegressforderungen des Herm gegen den Q-ewaltuntergebenen. 
In der feinen und mir sehr wahrscheinlich erscheinenden Aus- 
fiihrung Lenel's*) uber 1. 28 Dig. pro socio 17. 2. Paulus 
60 ad edictum findet sich auch in einem Falle der Concurs- 
deduction eine Cautionsleistung, welche derjenigen der 1. 9 § 8 
de peculio sehr ahnlich ist. Ein socius, der Gelder in die Socie- 
td.tskasse schuldet, hat mit einem Dritten in Societd>tsangelegen- 
heiten contrahirt und ist ihm daraus Geld zu einem kiinftigen 
Termin schuldig geworden ; er hat also deshalb einen kiinftigen 
Begressanspruch pro rata gegen die ubrigen socii. Die Societat 
lost sich vor dem Eintritt des dies dadurch auf, dass ein anderer 
socius in Concurs fUUt. Es jfragt sich, ob jener erste socius 
dem bonorum emtor des Cridars gegenilber pro rata die- 
jenige Summe, welche er dem Dritten ex die schuldet, d. h. 
also seine kiinftige antheilige Regressforderung, zur Deduction 
bringen kann. Dass er sich fiir diese Summe durch Deduction 
dem bonorum emtor gegeniiber decken konnte, wenn er dem 
Dritten schon beim Concursausbruche jene Schuld bezahlt hatte, 
ist zweifellos. Hat er sie aber noch nicht bezahlt, so spricht 
ihm Paulus die Deduction ab; an Stelle der Deduction wird 
ihm der Anspruch auf eine Caution defensu iri gegeben, die 
der bonorum emtor wie die etwaigen iibrigen socii ihm zu leisten 
haben. Das Besultat ist, dass der erste socius gegen den ihm 
drohenden Verlust an seiner kiinftigen Regressforderung schon 
jetzt ebenso voUstandig gedeckt ist, wie durch Deduction, anderer- 
seits der bonorum emtor sein volles Q-eld, welches er aus der 
Person des Cridars vom ersten socius zu fordem hat, ohne Ab- 
zug durch Deduction, sofort bekommt. Zweck und Ergebniss 
dieser Cautionsleistung ist aJso im wesentlichen derselbe, wie bei 

<) Quellenforschungen in den Edictscommentaren in der Zeitschrifb 
der Savigny-Stiftung, Roman. Abth. B. IV. nu. Vm. S. 120. 
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derjenigen, welche im Falle der 1. 9 § 8 de peculio Marcellus 
dem Peculienklager auferlegt. 

Ich erklare mir den Ausschluss der Deduction im Falle der 
L 28 pro socio allerdings noch etwas anders, als Lenel a. a. 0. S. 
120 a. E. Meiner Meinung nach ist es nicht blos die Ungewiss- 
heit der Begressforderung des socius, welche hier die vorlaufige 
Deduction unbedingt ausschliesst , sondem wesentlich auch der 
Umstand, dass beide Forderungen, die des Cridars und die 
ktinf tige Regressforderung des ersten socius, aus dem Societatsver- 
haltnisse origmiren und hier fur den Abzug eolcher Forderun- 
gen auch dem bonorum emtor gegeniiber schon im classischen 
Rechte nicht sowohl die Grundsatze iiber Deduction, sondem 
diejenigen, welche iiber Compensation beim bonae fidei negotium ex 
eadem causa galten, zur Anwendung kommen mussten, nament- 
lich also nicht &llige Q-egenforderungen nicht compensirt und 
abgezogen, sondem hochstens durch Cautionen gedeckt werden 
konnten. 

Endlich diirfte der Schluss unserer Stelle auch fiir eine der 
bekanntesten Fragen der Compensationslehre von Bedeutung 
sein. Nach der herrschenden Ansicht werden bekanntlich die 
sich gegeniiberstehenden Forderangen zwar durch dieblosse Coexi- 
stenz noch nicht ohne weiteres aufgehoben ; wenn aber spater die 
Compensation vorgenommen wird, so wird der Eintritt der auf- 
hebenden Wirkung auf den Moment der Coexistenz zunick- 
gezogen. Die herrschende Ansicht, sowie alle diejenigen An- 
sichten von Martinus-Tyndarus bis auf Windscheid 
und Brinz, welche dem ipso jure compensari eine materielle, 
nicht blos eine processuale Wirkung zuschreiben imd durch die 
Coexistenz die Forderangen von selbst sine facto hominis sich 
aufheben oder ihnen wenigstens sofort eine Affection und 
Lahmung beigebracht werden lassen, stiitzen sich, abgesehen 
von den bekannten ipso jure Stellen, hauptsachlich auf zwei 
Argumente, die Sistirung des Zinsenlaufs ex eo tempore, ex 
quo ab utraque parte debetur 

1. 4 Cod. de compensat. 4. 31. 
und die Zulassung einer condictio indebiti, 
1. 10. § 1 Dig. de compens. 16. 2. 
wenn derjenige, welcher compensiren konnte, in Unkenntniss 
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iiber sein CompensatioiisrecJit baar gezahlt hat. Die Schlussig- 
keit dieser Griinde ist neuerdings mehrfach angefochten worden 
von Schwanert, von Eisele und neuestens vonStampe in 
seiner Schrift : Das Compensationsverfahren im vbrjustuiianischen 
stricti juris judicium, meines Erachtens mit vollem Recht^). 
Auch ich meine, dass die Bestimmungen iiber die Sistirung des 
Zinsenlaufs, welche fast sammtlich auf Bescripten aus dem Anfang 
und der Mitte des dritten Jahrhunderts beruhen, nicht als blosse 
Consequenzen aus der Natur der Compensation aufgefasst werden 
diirfen, sondem auf einem selbstandigen Rechtsgedanken des 
jus aequum beruhen, welchem fiir die Compensation durch posi- 
tive kaiserliche Satzung Geltung verschafft worden ist. Und 
zwar geht meine Meinung dahin, dass das Verhaltniss zwisohen 
der sogenannten Compensabilitat und dem Rechtssatze von der 
Hemmung des Zinsenlaufes lediglich das ist, dass die Coexistenz 
compensabler Forderungen blos den Boden hergibt, auf welchem 
die Sistirung des Zinsenlaufs zur Anwendung kommt, dass jene 
Coexistenz einfach thatsachliche Voraussetzung der Zinsen- 
sistirung ist. Deshalb halte ich jene Bestimmung auch keines- 
wegs fur einen absoluten Rechtssatz, sondem ftir eine Erechts- 
norm blos erg^nzenden Characters^), deren Anwendung nicht 
nur durch entgegenstehende Vereinbarung der Parteien, sondem 
schon durch eine solche Gestaltung des unter ihnen bestehenden 
Verhaltnisses ausgeschlossen wird, welche die Zinsenlaufsistirang 
als nicht im Sinne der Parteien liegend erscheinen lasst. 

Die jener Rechtsnorm zU Grunde liegende Idee ist namlich 
nach meinem Erachten im wesentlichen die, dass es nicht 
der Billigkeit entspreche, dass Jemand doppelten Genuss von 
einem Capitale zum Nachtheil eines Anderen habe. Es ist dies 
offenbar zunachst blos ein oconomischer Gedanke, welcher vom 
jus aequum aufgenommen sich, wie andere Gedanken der aequitas, 
positiv sehr mannigfaltig ausgestalten kann, zunachst an einzelnen 
bestimmten Thatbestanden zur Geltung gebracht wird und an ihnen 



1) Insbesondere die Zinsenhemmung betreffend: Schwanert, die 
Compensation nach Bromischem Recht S. 4; Eisele, Compensation S. 271 ff. ; 
Stampe in der citirten Schrift § 10 S. 25 ff. 

2) Btilow, Dispositives Civilprocessrecht, im Archiv fiir die civil. 
Praxis B. 64 S. 80 not. 48 a. E. 
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sich zu specielleiL Bechtssatzen gewissermassen niederschlagt. £s 
ist ganz richtig, dass solche Aequitatsgedanken zur unmittelbaren 
Anwendung juristisch nicht brauchbar, dass sie nicht schon die 
anwendbaren Rechtsnormen sind, und es ist dies mit Recht von der 
neueren Wissenschaft betont worden bei dem wohl berdhmtesten 
dieser Aequitatssatze , dem, dass nemo cum alterius damno sich 
bereichem solle. Andererseits ist die logisch-formalistische 
Richtung unserer modemen Jurispradenz geneigt, zu verkennen, 
dass solche Aequitatss§,tze' doch in der That von wirklich 
jnristischem Gehalt sind, und unterschatzt, was die Bomischen 
Juristen nicht thaten, leicht die Productivitat solcher Satze und 
die Bedeutung, welche dieselben fiir die Erklarung der einzelnen 
aus ihnen hervorgetriebenen speciellen Rechtsnormen, ja fur die 
Auffindung von solchen speciellen Rechtsnormen haben. 

Anwendungsfalle der obigen Idee glaube ich nun in den 
Quellen folgende gefunden zu haben und meine, dass sich deren 
noch mehr wiirden finden lassen^). Es beruhen auf dieser Idee 
eine Anzahl der gesetzlichen Zinsverbindlichkeiten, besonders 
deutlich die Verbindlichkeit des Kaufers, das Kaufgeld von 
Uebergabe der Kaufsache an, wenn nichts anderes ausgemacht 
ist, zu verzinsen. Denn der Kaufer, welcher die Sache hat, 
das Aequivalent dafiir, namlich das Kaufgeld, aber noch bei 
sich zuriickbehalt, wiirde sonst doppelten Genuss von seinem 
Capitale haben, der Verkaufer, der seine Sache hingegeben und 
den Kaufpreis noch nicht erhalten hat, gar keinen. 

Dieselbe Idee in einer besonderen Wendung liegt der Ent- 
scheidung in 1. 23 Dig. de pignerat. actione 13. 7. zu Grunde. 
Ein Pfandglaubiger hat die Pfandsache verkauft und den Erlos 
eingezogen. Spater wird dem Kaufer die verkaufte Sache 
evincirt, und der Fall liegt so, dass der Kaufer ausnahmsweise 
gegen den verkaufenden Pfandglaubiger regrediren kann. Damit 
wird die durch den eingehobenen Pfanderlos gedeckte Forderang 
des Pfandglaubigers an den Pfandschuldner wieder wirksam, an 
sich auch fiir alle Zinsen der Zwischenzeit. Aber wenn der 
Pfandglaubiger dem regredirenden Kaufer nicht die dupla, 



*) Aucli fUr die sog. tacita antichresis dnrfie dieser Gesichtspunct 
von Bedeutung sein. 
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sondem blos das simplam hat bezahlen miissen, wenn er also 
nnr sein urspningUches Capital wieder herausgeben musste, so 
kann er von dem Pfandschuldner nicht die Bezahlung der Zinsen 
der Zwischenzeit verlangen. 

Doli exceptione repeUendus erit ab usurarum petitione, 
quia habuit usum pecuniae pretii, quod ab em- 
tore acoeperat. 1. cit. fin. 
Konnte der Pfandglaubiger in diesem Falle die Zinsen der 
Zwischenzeit verlangen, so wtLrde er wieder doppelten Genuss 
von seinem Capitale haben, denn in der Zeit vom Pfandverkauf 
bis zur Biickerstattung an den Kaufer hat er die freie Dispo- 
sition uber das Kaufgeld und den Genuss desselben gehabt, 
ohne des letzteren halber an den Kaufer etwas restituiren zu 
m^ssen, und nun wurde er vom Pfandschuldner ausser seinem 
ursprunglichen Capital auch noch die Zinsen desselben fur die- 
selbe Zeit bekommen. Diese Entscheidung erscheint um so be- 
deutungsvoUer, als hier der Pfandschuldner, da er pr&sumtiv 
eine fremde Sache verpfandet hat, eine besondere Begiinstigung 
sicher nicht verdient. 

Wi^ sich zu diesem Gedanken die 1. 9 § 8 de peculio ver- 
halt, ist aus dem oben S. 21 Bemerkten leicht ersichtlich. Wenn 
hier an die Stelle der sofortigen Deduction der kiinftigen 
Regressforderung des G-ewalthabers eine blosse Cautionsleistung 
des Peculienklagers gesetzt wird, so gibt Marcellus als Grund 
und Zweck an, dass es besser sei, der Peculiarglaubiger erhalte 
den Zwischenzins , als dass ihn der Gewalthaber lucrire, der 
dem Dritten jetzt noch nichts zu leisten habe und vermoge der 
Deduction doch einen entsprechenden Betrag von der eigenen 
falligen Schuld dem Peculiarglaubiger vorenthalten und dessen 
freien Genuss in der Zwischenzeit fiir sich behalten wiirde. 

Endlich, wie steht es bei der Compensation selbst? Der 
Inhaber der zinsbaren bezw. hohere Zinsen tragenden Forderung 
hat in der ganzen Zeit, seit welcher sich die beiden Forderungen 
felllig und compensabel gegeniiberstehen, den Genuss des eben- 
falls i^lligen Capitals gehabt resp. nicht entbehrt, welches er 
seinerseits seinem Schuldner schuldig ist. Er wiirde, wenn seine 
eigenen Zinsen ungehemmt fortliefen , doppelten Vortheil haben 
an den Zinsen, welche er noch fortfiihre von dem Schuldner 
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fordem za konnen, wie an den Zinsen, welche er ersparte, indem 
er das seinerseits schuldige zinslose oder niedriger verzinsliche 
Capital zuruckbehielt. 

Wenn Eisele, Gompensation S. 277 ff. 387, die Hemmimg des 
Zinfienlaufs darauf zu stutzen scheint, dass in dem Compensations- 
verlangen des Schuldners ein Zahlungsangebot liege, so ist es 
ihm nichtgelungen zu erklaren, warumdie Zinsenhemmung uber 
diesen Zeitpunct hinaus zuruckwirkt und auf den Moment der 
Coexistenz der Forderungen zurtickgezogen wird, w&hrend der 
von mir betonte Gesichtspunct eine solche Erkl&rung ohne 
Schwierigkeit darbietet. Wird schliesslich nicht compensirt, 
sondem freiwillig baar gezahlt, so liegt die Hemmung des 
Zinsenlaufs nicht im Sinne der Parteien. 

Was endlich die Zulassung der condictio indebiti bei irrthum- 
licher Baarzahlung betrifft, so hat L enel ^) schon darauf aufinerk- 
sam gemacht, dass die einzige dieselbe direct bezeugende Stelle, 
die 1. 10 § 1 Dig. de compensationibus 16. 2., aus dem 63. Buche 
des nipianischen Edictscommentars, welches die actio Butiliana 
behandelte, entnommen ist und mindestens § 1 bis 3 der Stelle 
sich auf die Concursdeduction bezieht, das compensare in diesen 
Paragraphen also sicher anstatt des urspriinglichen deducere 
interpolirt ist. Dann aber ist es unzul&ssig, die condictio in- 
debiti aus der eigensten Natur der compensatio ableiten zu 
wollen. Es waren viebnehr sehr gewichtige practische Riick- 
sichten, die gerade bei der deductio ihre Zulassung empfehlen 
mussten. Wahrend nM^mlich die condictio indebiti bei der gewohn- 
Uchen Compensation, wie schon von E i s e 1 e, Compensation S. 267, 
nicht verkannt wird, von minimaler practischer Bedeutung ist, 
musste sie bei der deductio im Concurs von allergrosster practischer 
Wichtigkeit sein. Angenommen Primus schuldete dem Cridar 
1000 und hatte gegen ihn eine Gegenforderung auf 800 und in 
Unkenntnis, dass er deduciren konnte, zahlte er dem bonorum 
emtor die voUen schuldigen 1000, so wiirde er, falls der bonorum 
emtor nur 50% fiir die Masse geboten hatte, fur seine Forderung 
statt der 800 nur 400 erlangen konnen, also im ganzen 600 geben, 



•) Zeitschrift der Savigny-Stiftung IV. p. 117 ff. und Edictum per^ 
petanm S. 344 u. 345. 
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w&hrend er, hatte er der Deduction sich bedienen konnen, nur 
200 hatte herauszugeben brauchen. Dann wird ihm also die 
condictio nicht weniger als 400, die er irrthumlich zu deduciren 
unterlassen hat, zuriickverschaflfen. Und ebenso wird diese con- 
dictio indebiti in unserem heutigen Concursverfahren gemS,ss des 
fur die Aufrechnung im Concurse in § 46 der Reichs-Concurs- 
ordnung ausgesprochenen Grundsatzes in verschiedener Weise 
noch sehr practisch werden konnen. Hat z. B. der A., welcher 
dem Gemeinschuldner 1000 schuldet, diese 1000 eingezahlt, ohne 
zu wissen, dass er seinerseits 800 vom Cridar zu fordern hat, so 
wird er von dem G-ezahlten 800 als Masseschuld vom Con- 
cursverwalter zuruckfordem konnen und keineswegs gehalten 
sein, sie als Concursforderuung nachtraglich anzumelden. 

Kehren wir jetzt zurtick zu dem Theile der 1. 9 § 8 de 
peculio, welcher des secum compensare des Gewalthabers Er- 
wahnung thut (s. oben S. 20). 

Es wird dienlich sein, zunachst einen Fall zu construiren, 
wie er TJlpian bei seinem dortigen Ausspruche vorgeschwebt 
haben muss. Primus hat den Herrn des Sclaven Stichus de 
peculio verklagt, sagen wir auf 100 Kaufgeld aus einem Kauf- 
vertrage, den Stichus mit Primus geschlossen hat ; im peculium 
mogen sich ebenfalls 100 befinden. Der dominus macht aber 
eine Deductionspost von 100 geltend, welche er darauf stutzt, 
dass Stichus auf seinen jussus ein Darlehn von 100 bei Tertius 
aufgenommen oder dass er selbst bei Tertius fiir eine von 
Stichus contrahirte Darlehnsschuld von 100 sich verburgt habe, 
also nomine servi dem Tertius auf 100 in solidum hafte. Von 
den 100 Darlehn hat Stichus 50 consumirt oder ihren Werth 
noch im peculium, die andem 50 sind in das Vermogen des 
Herm gelangt, sei es dass z. B. Stichus 50 an einen Glaubiger 
des Herm ausgezahlt hat (1. 3 § 1 Dig. de in rem verso 15. 3.) 
oder dass er die 50 bezw. eine davon erkaufte Peculiarsache 
dieses Werthes an den dominus geschenkt hatte (1. 7 pr. § 1 
eod.). In diesen Fallen, wenn das vom Stichus zum Darlehn 
Empfangene irgend in das Vermogen des Herm gelangt ist, 
soUte nach Julian der Herr mit sich compensiren, was hier 
jiichts anderes heissen kann, als dass er denjenigen Betrag, 
welchen er aus dem zur Deduction Anlass gebenden, den Herm 
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nomine servi selbst obligirenden Geschaft ins eigene Vermogen 
erlangt hat, auf die Deductionspost aufrechnen, aJso von der- 
selben absetzen muss. Der Peculiarglaubiger Primus wird also 
dank der Compensationspflicht des Herm mit seiner actio de 
peculio wenigstens 50 erlangen. 

Hier erscheint es nun zunachst sehr auffallend, dass der 
Herr das aus dem Contract des Sclaven in sein eigenes Ver- 
mogen Gelangte auf seineDeductionspost compensiren soll, und 
nicht einfach gesagt wird, dass dasselbe zu Gunsten des Peculien- 
klagers in das peculium imputirt werden miisse. Im Schluss- 
eifect wiirde beides ja auf dasselbe hinauslaufen. Es ist aber 
doch practisch nicht gleichgiltig. Wenn wir auch iiber das 
processuale Verfahren bei der deductio vom peculium nicht ins 
Einzelne unterrichtet sind, so wird man doch schwerlich be- 
streiten wollen, dass das Deduciren Recht und Sache des de pe- 
culio verklagten Herm war, dass dieser sich auf die Deduction 
berufen musste und eventuell das Vorhandensein der Deductions- 
posten, welche er berucksichtigt wissen wollte, zu beweisen 
hatte ; dann erscheint jene Compensationspflicht des Herm ge- 
wissermassen als Gegenstand einer Breplik des Peculienklagers 
gegen die betreffende Deductionspost, und stellte der Herr diese 
Deductionspost nicht auf, so entging er auch jener Compen- 
sationspflicht. Ware aber der Betrag des ins Vermogen des 
Herm aus dem obigen Darlehnsgeschaft des Sclaven Gelangten 
in das peculium zu imputiren gewesen, so ware das peculium von 
vomherein um diesen Betrag vermehrt gewesen und dies wiirde 
bei der Condemnation de peculio in Betracht zu ziehen gewesen 
sein, auch wenn der beklagte Herr die betreffende Deductions- 
post nicht fiir sich geltend gemacht hatte. Es liegt auf der 
Hand, dass ein solches unbedingtes Imputiren in unserem Falle 
wenig geeignet gewesen ware. Zugleich lasst sich aber auch 
nicht verkennen, dass unser Compensiren auf eine vom Herm 
wirklich geltend gemachteDeductionpost nicht tiberflussig, sondem 
geradezu nothwendig gewesen sein muss in solchen Fallen, in 
welchen an ein Imputiren des in rem domini Gelangten iiber- 
haupt nicht zu denken war ^). Imputirt ins pecuKum werden 

«) Vergl. Windscheid II. § 483 Anm. 2, Bekker in der Zeit- 
sclirift der Savigny-Stiftung IV. S. 102. 
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iiS,iiilich allerdings die naturalen Forderungen des Gewaltonter- 
worfiien an den Hausvater, und sehr h&ufig wird eine aus dem 
G-esch&ft des subjectus dem Vermdgen des Hausvaters zugegan- 
gene Bereicherungeine naturale Yerpflichtung des letzteren gegen 
den Gewaltunterworfhen hervorrufen, deren Betrag dann ins 
peculium eingerechnet werden muss; so wenn der Sclave oder 
das Hauskind das aus dem G-esch&ft mit dem Dritten Empfangene 
als Gesch&ftsfiihrer oder im Auftrag des Herm in dessen Ver- 
mdgen verwendet hat. Aber sicher ist, dass nicht selten eine 
Bereicherung des Herm aus einem Geschafte des Sclaven be- 
wirkt werden konnte, ohne zugleich eine Forderung des letzteren 
gegen den Herm zu begrunden, welche dann dem peculium 
einzurechnen gewesen ware ; so in unserem zweiten obigen Bei- 
spiele, wo der Sclave dem Herm 50 von dem aufgenommenen 
Darlehn schenkte. 

Dennoch wftre es in solchem Falle unbiUig gewesen, 
wenn ein PecuKenklager sich die Deduction aus der Haftung 
des Herm fiir jenes Gesch&ft h£Ltte gefallen lassen sollen ohne 
Beriicksichtigung der Bereicherung, welche dem Herm aus dem- 
selben Geschafte bereits zugegangen war; gegen solche Un- 
billigkeit aber half gerade Txnser secum compensare. 

Ob die vom Herm erlangte Bereicherung gegen denselben 
auch die actio de in rem verso fiir den Vertenten begriindete, 
das war fur die N^Qtzlichkeit des secum compensare gleichgiltig. 
Zwar mag die actio de in rem verso fiir den Vertenten selbst 
iiberfliissig sein, wenn der Gewaltunterworfne ein peculium 
hat, und die actio de peculio noch begriindet ist, weil das in 
rem domini Verwendete, soweit es eine Verbindlichkeit des Herm 
gegen den subjectus begriindet, bei der actio de peculio^) in 
den Betrag des peculium eingerechnet wird. Aber bei unserem 
secum compensare handelt es sich nicht um einen Vortheil, 

*) So nach der herrsclienden Ansicht Windscheid § 483 not. 4. Nach 
der neaeren Ansicht — siehe namentlich Mandry, Familiengdterrecht II. 
S. 472 ff. insbesondere S. 478 — setzt die actio de in rem verso nicht einmal 
nothwendig Ersatzverbindlichkeit des Herrn fiir das versum voraus, und 
es bleiben also noch andere FftUe librig, in denen die Yersionsklage durch 
die imputatio in peculium nicht verilberflussigt wird. Ich schliesse mich 
namentlich auf Gnmd der 1. 3 pr. Dig. de in rem verso 15. 3. der neueren 
Ansicht an. 
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welchen die dem Herm zugegangene Bereicherung dem Verwen- 
denden selbst in der Gestalt der imputatio in peculium oder der 
far ihn begriindeten actio de in rem verso gegenden dominus 
gew&hrt, sondem um einen YortheU, welchen die Bereicherung 
des dominus aus einem Gesch&fte mit einemDritten, dem Tertius 
unseres Beispiels, dem von jenem Dritten verschiedenen Peculien- 
Uager Primus durch Ausschliessung einer gegen ihn sonst be- 
grundeten Deduction des dominus gew&hrt. Imputation und 
actio de in rem verso wegen Bereicherung des Herm wirkt 
zwischen diesem und demVerwendenden zuGunsten desletzteren, 
das secum compensare unserer Stelle wirkt zu Gunsten des Peculien- 
klagers zwischen diesem, auch wenn nicht e r der Verwendende 
war, und dem verklagten Herm. 

Ziehen wir jetzt aus unserer Stelle die Ergebnisse fiir das secum 
compensare. Wenn der Herr nomine servi obligirt war quod jussu 
oder als fidejussor, so konnte er den Betrag seiner kunftigen 
Haftung deduciren^), und dasselbe musste erst recht gelten, 
wenn er auf die actio quod jussu oder die Biirgschaftsklage 
seinerseits geleistet hatte ; aber er musste dann von seiner De- 
ductionspost die Bereicherang, die er aus dem betreffenden Ge- 
schafta des Sclaven erlangt hatte, absetzen ; die Deduction wurde 
durch das secum compensare nach Hohe der Bereicherang aus- 
geschlossen oder entsprechend verringert. 

Wie verhalt sich nun das secum pensare unserer 1. 9 § 8 
de pecuHo zu demjenigen secum pensare, welches wir in den 
erstbesprochenen Pfandrechtsstellen kennen gelemt haben? Es 
stimmt mit ihm zun&chst darin liberein, dass es ebenfalls keine 
gewdhnliche Gompensation , sondern eine Erwerbsoompensation 
ist; nicht Forderang und Gegenforderang stehen sich gegen- 
tiber und werden compensirt, sondem ein Erwerb, den Jemand 
gemacht hat, die Bereicherang, welche der Herr aus dem Ge- 
schafte des Sclaven mit dem Tertius fiir das eigene Vermogen 
erlangt hat , wird aufgerechnet auf eine dem Herm zustehende 
Deductionspost. Femer: hier wie dort ist derjenige, welcher 
mit sich compensirt, der Erwerber, und wie dort der For- 
derangspfandglaubiger das vom Drittschuldner Eingehobene 

>) Bis Marcellus fiir diesen Fall die oben erw&hnte Cautionsleistung 
an Stelle der Deduction empfahl. 
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aufrechnet auf die Forderung, welche er gegen den Forderungs- 
pfandschuldner hat, so wird hier dasjenige, wae in das Ver- 
mogen des Herm aus dem Vermogen des mit dem Sclaren 
contrahirt habenden Tertius erworben ist, von dem dominus 
aufgerechnet auf den Deductionsanspruch, welcher ihm gegen 
^inen Anderen, als von dem er erwarb, nSmUch gegen den Pe- 
culienklager zustandig ist. Deutlicher aber als im Pfandrechts- 
faU tritt hier hervor dass das seoum oompeneare primar nioht 
Recht des Erwerbers, sondem Pfiioht desselben ist, dass der 
Gegner des Erwerbers von ihm verlangen kann, dass er 
die Selbstcompensation vomimmt (secum compensare 
debebit). 

Nicht anders wiirde es ubrigens sein, wenn der Forderungs- 
pfandglaubiger, ohne das von ihm Eingehobene compensiren zu 
wollen, vom Pfandschuldner die voUe Pfandschuld einfordem 
wiirde; der letztere wird^ ihm mit S>echt entgegnen, dass er 
berechtigt sei, die Selbstaufrechnung des Eingehobenen von ihm 
zu begehren. 

Andererseits findet beim secum compensare stets und noth- 
wendig jene Erscheinung statt, von welcher schon Labeo nach 
dem Zeugniss der 1. 12 Dig. de compensat. 16. 2. gesprochen 
hat, namlich dass es Compensationen gabe, welche einer ge- 
wissen petitio speciaUter destinirt seien. Es ist vieUeicht das 
interessanteste Stiick der Compensationsgeschichte, den in ihr sich 
manifestirenden Fortschritt vom Besonderen zum AUgemeinen, 
von der Beschrankung auf gewisse Forderungen zur weitesten 
Zulassung der Compensation zu verfolgen. UrspriingUch ist aUe 
Compensation nur zulassig zwischen Forderungen, welche in 
einer besonderen rechtUchen Beziehung zu einander stehen, so 
beim cum compensatione agere zwischen den aus dem Geschafts- 
verhaltnisse mit dem argentarius originirenden Forderangen, 
bei der deductio gegeniiber Fordenmgen des bonorum emtor, 
im bonae fidei judicium zwischen den beiderseitigen Forde- 
rungen ex eadem causa. Im Justinianischen Kecht ist es dahin 
gekommen, dass die Zulassigkeit der Compensation principieU 
und aUgemein anerkannt ist zwischen Forderungen jeder Art 
und jeden Ursprangs, faUs sie nur gleichartig und faUig sind. 
Dagegen beim secum compensare ist noch im neuesten Recht die 
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Aufi^echnung rechtsnothwendig beschrankt auf einen bestimmten 

Anspruch, welcher mit dem Erwerbe, der zur Compensation 

verwendet werden soll, in einer bestimmten rechtlichen Be- 

ziehung steht; beim Forderungspfand ist dieser Anspruch die 

durch das pignus nominis versicherte Forderung des Pfand- 

glaubigers, im Falle der 1. 9 § 8 de peculio die aus demselben 

(xeschaft, wie die Bereicherung, originirende Deductionspost des 

Herm. Dieselbe Erscheinung, Destination der Compensation 

fur einen bestimmten Anspruch, findet sich iibrigens auch bei 

(len anderen Erwerbscompensationen, so bei den erbrechtlichen 

Compensationen von Vermachtnissen auf die Falcidia und der 

Falcidia auf Forderungen, welche dem Erben gegen den Erb- 

lasser zustanden (siehe oben S. 3 und beispielsweise noch 1. 16 

Dig. ^34. 8. 1. 79 (78) pr. Dig. 28. 5. 1. 60 (08) § 3. Dig. 36. 1. 1. 6 

Cod. de hered. instit. 6. 24. 1. 77 § 7 Dig. de leg. II.). 

Die Verschiedenheiten zwischen dem secum compensare 

beim Forderungspfand und demjenigen der 1. 9 § 8 de peculio 

liegen auf der Hand; sie beruhen auf der Verschiedenheit der 

Falle. Hervorzuheben sind zwei, namlich dass beim Forderungs- 

pfand compensirt wird auf ein wirkhches Forderungsrecht, das des 

Forderungspfandglaubigers , im Falle der 1. 9 § 8 de peculio 

auf einen blossen Deductionsanspruch. Damit hangt dann zwei- 

tens zusammen, dass die Wirkung der Compensation in beiden 

Fallen verschieden sein muss; beim Forderungspfand wird die 

Pfandforderung durch das Compensiren definitiv getilgt und 

aufgehoben, der Pfandglaubiger hat sich dem Pfandschuldner 

gegenliber fur endgiltig befriedigt zu erachten, wie durch Zah- 

lung ; im Fall der 1. 9 § 8 de peculio wird durch die Compen- 

sation blos eine Deductionspost ausgeschlossen bezw. gemindert 

und zwar nicht definitiv, sondern blos fiir diesen Process, fur 

flie jetzt angesteUte actio de peculio. Das Letztere liegt aber 

lediglich in der Natur der Deduction, welche, wenn sie nicht 

in ein reales sich selbst Zahlen aus dem peculium Seitens des 

Herm umgeschlagen ist, nicht blos der erstangestellten , son- 

dem auch einer zweiten und dritten actio de peculio entgegen- 

gestellt werden kann; denn die Deduction tilgt nicht, sie schliesst 

blos die Verurtheilung in der jeweilig angestellten actio de pe- 

culio aus oder mindert sie. 

3 
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1. 11 § 3 ff. Dig. de peculio 15. 1.; vergl. Mandry, 
Familienguterrecht 11. S. 390. 
Dagegen haftet unsere Compensation stetig an der Deductions- 
post, mit welcher sie in rechtlicher Beziehung steht; der Herr 
wird die Bereicherung, welche er erhalten hat, so oft er auch 
die Deductionspost einer neu erhobenen actio de peculio ent- 
gegenstellt , immer wieder auf dieselbe compensiren mussen. 
In Betreff der Deductionspost trifft also das Characteristische 
des secum compensare auch hier zu, dass der Herr ihrethalben 
sich fur befriedigt zu erachten hat, so weit der Erwerb reicht, 
mit dem er zu compensiren hat ^). 

Die neuere Auffassung der Deduction , wie sie namentlich 
Mandry aufgesteilt und naher ausgefiihrt hat, erklart dieselbe 
fiir eine Rechnungsoperation, welche blos zur Vorbereitung der 
Condemnation bei der actio de peculio diene^). Mit dieserAuf- 
fassung muss ich mich auseinandersetzen , weil dann auch das 
der Deduction gegeniiberstehende secum compensare als nichts 
weiter, als eine blosse Rechnungsmanipulation erscheinen konnte. 

Jene Auffassung ist nun gewiss ein Fortschritt; sie ist 
sicher nach der negativen Seite hin richtig; die Deduction ist 
ohne Einfluss einerseits auf die Fortexistenz der Deductionsforde- 
rungen und andererseits auf denlnhalt despeculium. (Mandry, 
Begriff S. 75.) Auch die durchgefiihrte Deduction wirkt nicht 
als Zahhmg, nicht so wie wenn der Sclave dem Herrn seine 



>) Ein Compensu*en gegeniiber Deductionsforderungen, wenn auch 
kein secum compensare, findet sich auch in 1. 6 § 4 Dig. de pecul. leg. 8.-J. 
8., hier auf Grund ausdriicklicher Willensbestimmung des Testators und 
mit der Wirkung, dass die beim Peculienlegat dxu^ch Deductionsposten 
bewirkt werdende quotale Minderung der legirten Gegenstande durch jene 
Compensation mit reellen, nicht auf blosser Gutschrift des Herrn beruhen- 
den Forderungen des Hauskindes gegen den Testator wieder entsprechend 
beseitigt wird. (Vgl. Mandry, Familiengiiterrecht 11. S. 181 if. insbes. 
S. 1J)2). 

2) Mandry, Begriff des peculium, Tiibinger Universitats - Schriften 
18G9. S.74ff., Familiengttterrecht II. S. 380 ff'., vgl. auch Brinz, Compen- 
sation S. 88, adoptirt auch von Pernice, Labeo L S. 391, 392. Die son- 
stigen Auffassungen sind sehr verschieden, s. Mandry, Familiengiiter- 
recht n. S. 390 not. 10. — von der Pfordten lasst die Deduction als 
Zahlung, Savigny als Compensation, Andere lassen sie als ademtio peculii, 
im Grunde also als Selbstzahlung des Herrn aus dem peculium wirken. 
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Forderung wirklich ausgezahlt oder derHerr aus dem peculium 
solvendi causa den Betrag der Forderung reell entnommen und 
sich fur dieselbe selbst bezahlt gemacht hatte. Denn dann 
wiirde die Forderung des Gewalthabers definitiv getilgt und 
das peculium auch fiir die Zukunft um den Betrag des Ent- 
nommenen reell vermindert sein , welches beides bei der De- 
duction nicht der Fall ist. Aber die Deduction hat, wie Man- 
dry selbst zugesteht, auch eine positive Bedeutung und Wir- 
kung. Obwohl die activen Bestandtheile des peculium trotz 
des Vorhandenseins von Forderungen des Herm im peculium 
verbleiben, ihre Peculiareigenschaft behalten, 

1. 4 § 5 Dig. de pecul. 15. 1. 
muss sich der Peculienkl&ger doch gefallen lassen, dass bei der 
Condemnation de peculio der Geldbetrag der Deductionsforde- 
nmgen vom . Betrage der Peculiaractiven abgerechnet wird. 
Darin liegt mehr als in einer blossen Rechnungsmanipulation ; 
es ist ein juristischer Eifect da, eine minutio condemnationis, 
der Anspruch des Peculienklagers ist in geringerem Umfange 
durchfuhrbar, als er es ohne dieDeduction seinwiirde, und die 
Deduction selbst beruht auf juristischer Grundlage , dem Vor- 
handensein von Forderungen des Herrn gegen den Gewalt- 
untergebenen und dem daraus entspringenden und von ihm 
geltend zu machenden Deductionsrecht des Herm. Freilich 
wird die Deduction voUzogen erst durch den judex der actio 
de peculio kraft seines oflficium, aber das geschah schon im 
classischen Eecht auch bei der Compensation im bonae fidei judi- 
cium, ohne dass diese Compensation eine blosse Eechnungs- 
manipulation gewesen ware, und ich sehe das Wesentliche des 
unleugbaren Unterschieds zwischen beiden nicht darin, dass die 
eirie Aufrechnung im juristischen Sinne und die andere ein 
blosses rechnungsmassiges Abziehen gewesen ware , sondern 
hauptsachlich in den materielkechtlichen Eigenthumlichkeiten 
der Deduction. 

Worin besteht denn das Characteristische des Deductions- 
rechts? Darin, dass der .Herr seine Forderungen gegen den 
Sclaven abziehen darf, um den Betrag, zu welchem er mit der 
actio de peculio verurtheilt werden wiirde, entsprechend herab- 
zusetzen. Die Deduction erfolgt also nicht zwischen Herm 

3* 
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und Sclaven , nicht , wie bei der Compensation die Regely 
zwischen dem Forderungsberechtigten und seinem Schuldner^ 
und darum kann sie auch nicht zwischen diesen beiden Nachst- 
betheiligten und daher iiberhaupt nicht objectiv und allgemein 
den Betrag des peculium mindem; vielmehr spielt die De- 
duction sich ab blos zwischen dem PeculienklSLger und dem 
gegen den Gewaltuntergebenen forderungsberechtigten Herm 
und darum bewirkt sie auch nur zwischen diesen eine Minderung 
des peculium, die eben deshalb nicht absolut und allgemein, son- 
dem relativ und beschrankt ist , nur im Verhaltniss zum Pe- 
culienklager und zunachst nur fiir den jetzt erhobenen Process 
Platz greift. Materiell tragt die Deduction den Character der 
einredeweisen Geltendmachung eines Abzugsrechts des Herm, 
und man darf sich iiber diese materielle Natur der Deduction 
nicht dadurch beirren lassen, dass die Romischen Juristen in den 
bekannten Definitionen des peculium der Sache den formalen Aus- 
dmck zu geben scheinen, als ob durch Forderangen des Herm 
das peculium selbst schlechthin absolut und ipso jure um den 
Betrag derselben gemindert sei (vergl. auch von Ihering, Geist 
des Rom. Rechts B. IV. S. 73.). 

Die erwahnte eigenthiimliche Gestaltung der Deduction er- 
klart sich aus dem Ziel und Zweck derselben sowie aus der 
Natur der actio de peculio. Ziel und Zweck der Deduction ist, 
dass der Gewalthaber fiir seine Naturalforderangen gegen den 
subjectus stets geniigende Sicherheit und Deckung behalte. 
Mittelst derDeduction ist der Herr jederzeit in der Lage, ge- 
wissermassen Beschlag zu legen auf einen seiner Forderang ent- 
sprechenden Werthbetrag, der Peculienklager muss ihm stets 
soviel vom peculium zuriicklassen , dass er wegen seiner For- 
deranggegen den subjectus noch gedeckt ist und, wenn er will, 
sich aus dem peculium jederzeit fiir seine Forderung reell be- 
zahlt machen kann. Gerechtfertigt wird dies von den Romischen 
Juristen selbst durch die Betrachtung , dass der Herr , ohne 
irgend dolos gegen den Peculienklager zu handeln, sich jederzeit 
fiir seine Forderungen gegen den Gewaltuntergebenen reell 
durch Entnehmung des Betrags aus dem peculium befriedigen 
kann, und der Peculienklager keinerlei Recht und keinerlei 
Mittel hat, um eine solche Minderung des peculium und die 
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daran sich knupfende Minderung der Condemnation aus der actio 
de peculio zu verhindem. Der Peculienklager leidet also keinen 
imbilligen Schaden, wenn dem Herm gestattet wird, dasselbe 
Ergebniss, wie durch reelle Verminderang des peculium, durch 
Deduction herbeizufiihren ^). 

Dafiir aber, dass man dem Herrn Deduction gestattete und 
ihn nicht ausschliesslich auf den Weg reeller Minderang des 
peculium solvendi causa verwies, sprachen sehr erhebliche prac- 
tische Riicksichten. Wie unbequem und thatsachlich schwierig 
ware es fur den Herrn gewesen, allemal, wenn eine actio de 
peculio gegen ihn erhoben wurde, seine Forderangen reell aus 
dem peculium zu decken; wie wenig entsprechend dem Zweck 
des peculium, fur den Gewaltunterworfnen einen Geschafts- 
betriebs- und Unterhaltungsfonds zu bilden, wenn der Herr ge- 
zwungen gewesen ware , alle Augenblicke aus dem peculium 
den Betrag seiner Forderungen reell herauszunehmen, um hinter- 
drein nach Erledigung der angestellt gewesenen actio de pe- 
cuHo wieder ebensoviel hineinzulegen ; welche Schwierigkeit 
und Verwicklung in den rationes peculii und patrimonii wiirde 
dadurch herbeigefuhrt worden sein! Die Aufgabe, dem Herm, 
der seine Forderungen an den subjectus nicht einziehen, sondem 
demselben creditirt belassen wollte, fiir dieselben eine bestandige 
Deckung im peculium zu erhalten, ware auf diesem Wege 
nicht erreicht, sondem geradezu vereitelt worden. Es ware 
allenfalls moglich gewesen, dem Herrn gegeniiber der actio de 
peculio ein Retentionsrecht bis zum Belauf seiner Forderungen 
zu geben und ihm zu gestatten, durch Ueberlassung des Restes 
der Peculiaractiven an den Peculienklager sich von dem Pe- 
cuUaransprach zu befreien. Dass unter Umstanden ein ahn- 
licher Weg eingeschlagen werden konnte, wissen wir aus 1. 51 
Dig. de pecul. 15. 1. Aber abgesehen von den practischen 
Unzutraglichkeiten, welche oft auch dieser Weg herbeifiihren 
musste, wenn man ihn neben der reellen Selbstzahlung dem 
Herm und dem Peculienklager als nothwendig einzuschlagenden 
auflegen wollte, entspricht allein die freie Zulassung der De- 
duction der zu losenden Aufgabe und der Natur der actio de 

1) Mandry, Familienguterrecht 11. S. 398; vgl. auch 1. 11. § 8 Dig. 
de pecul. 15. 1. 
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peculio. Nur durch die Deduction koimte erreicht werden, dass 
der Herr dem Untergebenen trotz angestellter Peculienklage 
die materiellen Bestandtheile des peculium unverandert belassen 
und dabei ftir seine eigenen Forderungen die nothige Deckung 
behalten konnte, ohne Schadigung fiir den Peculienklager, 
welcher trotzdem soviel auf seine actio de peculio erhielt, als 
er, hatte der Herr zur Selbstzahlung gegrififen, erhalten haben 
wxirde. 

Was die Natur der actio de peculio anlangt, so ist es ja 
bekannt, dass der Herr aus ihr nur in beschranktem Umfang, 
blos bis zum Belauf des peculium, haftet. Trotzdem aber ist 
der Herr personlicher Schuldner des Dritten , er haftet als 
solcher daher nicht blos mit dem peculium auf Erfullung 
durch Herausgabe des peculiimi, wie neuerdings Baron meint, 
sondem er haftet mit seinem ganzen Vermogen, patrimonium 
und peculium, welches letztere ja nach aussen nur einen Theil 
seines Gesammtvermogens bildet*). 

Mandry, Familiengiiterrecht 11. S. 373. 374. 
Die entgegengesetzte Meinung Baron'8 

Abhandlungen aus dem Romischen Civilprocess 11. Die 

adjecticischen Klagen S. 71. 143. 145. 
wird m^ines Erachtens schon durch 1. 7 § 15 Dig. quibus ex 
causis in possess. 42. 4. hinlanglich widerlegt. Denn danach 
wird gegen den mit der actio de peculio verklagten Herm, 
welcher latitirt , die missio und eventuell sogar die venditio 
seiner gesammten bona verfiigt, selbst wenn zur Zeit gar nichts 



*) Es ist im Grunde hier schon im classischen Recht fthnlich, wie 
hei dem heneficium inventarii. Denn nach der richtigen gemeinrechtlichen 
AufFassung haftet der Beneficiarerhe den Erbschaftsglaubigem zwar auch 
nur bis zum Belauf des Nachlasses , aber dennoch wie jeder gew5hnliche 
Erbe als personlicher Schuldner, sodass die Execution auch gegen sein 
eigenes Vermogen gerichtet werden kann. Vergleiche auch die R. C. Proc- 
Ordnung § 695. G96 und die Motive zu § 614 u. 696, sowie Entscheidungen 
des Reichsgerichts in Civilsachen B. 8. Nm. 68. ; ttber das Justinianische 
bezw. gemeineRecht Windscheid ni. § 606 not. 9., Dernburg, Preuss. 
Privatrecht III. §223, namentl. not. 3, 6 und 12., Stobbe, Handbuch des 
deutschen Privatrechts, V. § 285, IV. und VII. ; iiber Sftchs. Recht (Haf- 
tung pro viribus hereditatis, nicht blos mit dem Nachlass) B. Schmidt, 
Vorlesungen iiber das im K.-R. Sachsen geltende Privatrecht II. S. 213. 
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im peculium ist; um soviel mehr wird, wenn der Herr de pe- 
culio wirklich verurtheilt ist, die Execution deshalb ebenfalls 
in die Gresammtbona des Herrn gehen^). 

Eine ganz andere Frage ist es, ob nicht in dem inneren 
Verhaltnisse, speciell zwischen dem Hausvater resp. dessen Er- 
ben und dem Hauskinde die Schulden, welche das letztere auch 
Dritten gegeniiber hat, gewissermassen auf das peculium radi- 
cirt sind dergestalt, dass der Vater bezw. dessen Erben sich 
ihrethalben nur bis zum Belauf des peculium decken, umgekehrt 
aber auch der Sohn gegeniiber dem Nachlass des Vaters ver- 
langen kann, dass ihm soviel, als zur Befriedigung des Dritten 
nothig sei, aus dem in den Nachlass gefallenen peculium ge- 
wahrt werde (sog. praeceptio peculii)^). Dies kann hier nicht 
genauer formulirt und naher ausgefuhrt werden, ist aber meinem 
Erachten nach zu bejahen und wird namentlich auch durch 
die beriihmte 1. 38 Dig. de condict. indebiti 12. 6. (lex frater a 
fratre) bewiesen, auf deren Interpretation hier freilich nicht 
naher eingegangen werden kann. 

Wenn man nun die vorgeschUderte Natur der Haftung des 
mit der actio de peculio verklagten Herrn in Betracht zieht, 
so ergibt sich, dass ihm die Wahl frei stehen muss, den Pe- 
culienklager zu bezahlen, wie und woher er will. Er Eann den 
hierzu nothigen Betrag direct und vorweg aus dem peculium 
entnehmen, er kann ihn aber ebensowohl ex propriis bezahlen 
und er braucht letzterenfalls das Gezahlte nicht aus dem pecu- 
lium einzuziehen , sondem kann es dem subjectus gewisser- 
massen creditiren , was dann eine neue Deductionspost gibt. 
SoU er aber diese freie Wahl haben imd dabei doch unter allen 
Umstanden fiir seine schon vorher bestehenden Forderungen 
ausreichende Deckung behalten , so musste man dem Herm 
eben ein Deductionsrecht geben, wie wir es in den Quellen ge- 
staltet finden, namiich so dass der Herr , auch ohne reell 
etwas aus dem peculium zu entnehmen oder daraus zuriickzu- 

*) Diesem Ergebnisse widerspricht auch nicht die 1. 50 pr. Dig. de pe- 
cul. 15. 1., welche blos das in Zweifel stellt, ob die missio zulassig sei, 
wenn derHerr zu einer Zeit latitirt, wo nichts im pecuhum ist. 

2) Vgl. meine Natur des Prftlegats S. 190 und ausftihrlich Mandry, 
Familiengaterrecht I. S. 431, vgl. auch S. 293 ff. II. 17G. 2%. 
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halten, einfach von dem Werthbetrage der Peculiaractiven den 
Betrag seiner Forderungen abziehen kann und dem Peculien- 
klager eine um soviel geringere Summe auszuzahlen braucht, 
einerlei woher er das Gezahlte nimmt, ob aus dem peculium 
oder aus dem patrimonium. 

So erscheint uns die Deduction als ein eigenthumlich ge- 
staltetes Recht des Gewalthabers von materiellem Gehalt, bei 
dessen Geltendmachung und Durchfiihrung es freilich einer vom 
judex vorzunehmenden und zu priifenden Rechnungsmanipulation 
bedarf, welche aber ebenso wie die Pflicht des secum compen- 
sare auf die Deductionspost in 1. 9 § 8 Dig. de pecul. 15. 1. 
mehr ist als blosse Rechnungsoperation *). 

III. 

Wir gelangen jetzt zu einer anderen Gruppe von Fallen 
des secum pensare. In den bisher besprochenen Fallen hatte 
Jemand A einen Erwerb in sein Vermogen von einem Anderen B 
gemacht und diesen Erwerb hatte er kraft einer demselben 
durch die Rechtsordnung gegebenen Beziehung auf einen An- 
spruch, welcher ihm selbst gegen eine dritte Person C zustand, 
anzurechnen dergestalt, dass dieser Anspruch in quantum auf- 
gehoben wurde, und der Inhaber des Anspruchs, so weit jener 
Erwerb reichte, sich fur befriedigt zu erachten hatte. In den 
Stellen, welche wir jetzt zu besprechen haben, liegt die Sache 
so, dass ein Forderungsrecht, welches dem secum compensans 
gegen einen Anderen zustand, schon durch ein anderweites 
Ereigniss, imd zwar in der zunachst zu besprechenden Stelle 
durch Confusion, aufgehoben ist, und das secum pensare im 
Grunde nur die Bedeutung hat, dass der Forderungsberechtigte 
der geschehenen Aufhebung den Character einer satisfactions- 
massigen Befriedigung seiner Forderung beilegen muss. 

1. 33 Dig. soluto matrimon. 24. 3.. Africanus libro 
septimo quaestionum. Quae dotis nomine certam 
pecuniam promiserat, quosdam adhibuerat, qui stipu- 
larentur partem dotis distracto matrimonio sibi 
solvi: ea nulla data dote obierat eodem marito suo 



*) Hieriiber und iiber das, was sonst die besprochene 1. 9 § 8 de peculio 
fiir das secum compensare ergibt, siehe oben S. 31 ff. 
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herede relicto: is damnosain hereditatem eius adierat. 
nihilo minus stipulatoribus tenebitur, qaoniam adeundo 

hereditatem debitricis intellegeretnr secnm pen- 

sasse: nec ad rem pertinere, quod solvendo non esset 
hereditas, quando ceteris etiam creditoribus teneatur. 
Eine Frau hat ihrem Manne eine dos mittelst promissio 
einer bestimmten Summe bestellt und, wie dies zulassig und 
nicht selten ist, 

1. 63. 1. 72 § 2 Dig. de jur. dot. 23. 3. 1. 11 Dig. de dot. 
praeleg. 33. 4. 1. 1 § 1 Dig. de collat. dot. 37. 7. 1. 10 
§ 6 Dig. mand. 17. 1. 1. 77 § 2 Dig. de leg. n. 1. 37 § 4 
Dig. de leg. IH. — 1. 2 § 1. 1. 19 Cod. de jur. dot. 5. 12. 
den Mann veranlasst, dritten Personen, etwa den Bnidern der 
Frau, die Riickgabe der dos und zwar hier nur der Halfte der 
dos bei Auflosung der Ehe stipulationsmassig zu versprechen. 
Die dos promissa ist wahrend des Bestehens der Ehe von der 
Frau dem Manne noch nicht ausgezahlt worden; jetzt stirbt 
die Frau, setzt den Mann zu ihrem Erben ein, und letzterer 
tritt die Erbschaft an, obwohl die Frau insolvent verstarb. 
Die Briider klagen nunmehr gegen den Mann aus jener Stipu- 
lation auf Auszahlung des halben Betrages der dos promissa, 
und es entsteht die Frage, ob der Mann ihnen darauf wirksam 
haftet und ihnen nicht entgegenhalten kann, dass er die ihm 
versprochene dos niiamals wirklich ausgezahlt erhalten habe, 
(lie Forderung aber, welche er deshalb bis zuletzt gegen die 
Frau hatte, durch Confusion untergegangen sei, also auch nicht 
cedirt werden konne^). Africanus respondirt, der Mann sei 
dennoch den Stipulatoren zur Auszahlung der Halfte verbunden. 
Es lage nahe, diese Entscheidung mit dem Solutionseflfect zu 
motiviren, welcher von den Romischen Juristen der Confusion 
in der Eegel zugeschrieben wird, 

1. 95 § 2 Dig. de solut. 46. 3. 1. 21 § 1 Dig. de lib. 
leg. 34. 3. 1. 50 u. 71 pr. Dig. de fidejussor. 46. 1. 1. 41 
§ 2 Dig. de evict. 21. 2. 

>) Vgl. Duarenus, op. omnia Francof. 1G07. ad 1. 33. sol. matr. 
p. 285. Duarenus macht mit Recht darauf aufmerksam, dass, wftre nicht 
der Mann, sondern ein Anderer Erbe der Frau geworden, der Mann den 
Stipulatoren seine Forderung gegen die Frau auf die dos promissa wilrde 
haben cediren konnen. 
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Tmd mit dem Gedanken za operirai. welchen Panlns in der 
L 41 § 2 de evict. fnr den vorliegenden FalL dass der Glaubiger 
Erbe seines Schnldners wird. in der Weise ansdrnckt, dass er 

■ 

sagt, es habe dann gleichsam ipsa hereditas heredi gezahlt. 
Dem aber steht entgegen« dass in nnserem Falle die Erbscha£t 
der Fran insolvent ist. also ans ihr die Mittel fnr eine 
wirkliche Zahlnng des dem Manne Geschnldeten in Wahrheit 
nicht entnommen werden kdnnen. Damit. dass man den Ge- 
danken. die Erbschaft habe gewissermassen schon an den 
Erben gezahlt, fnr eine blosse Denkform. fnr eine dogmatische 
Fiction erklart. kommt man in nnserem Falle nicht weiter, 
weil schon die Erbschaft selbst zahlnngsnnfahig war. Minde- 
stens passt diese Fiction hier nicht. 

Daher motivirt Africanns seine Entscheidnng in anderer 
nnd anch ftir den Fall der insolventen Erbschaft zntreffender 
Weise: 

adenndo hereditatem debitricis intellegitnr secnm 
pensasse. 

Indem der Mann die Erbschaft der Fran. seiner Schuldnerin, 
antritt, wird die Obligation ans der promissio dotis dnrch Con- 
fhsion anfgehoben. In seiner Eigenschaft als Glanbiger ver- 
liert der Mann hierdnrch sein Fordemngsrecht. aber in seiner 
Eigenschaft als Erbe nnd Xachfolger der schnldnerischen Frau 
wird er gleichzeitig von der Schuld befreit nnd diese Liberirung, 
die er in der einen Eigenschaft empfangt, hat er bei sich selbst 
an£zurechnen auf die Forderung, welche er in seiner anderen 
Eigenschaft als Glaubiger durch die Conftision verliert. Es ist 
im Grunde auch wieder eine Erwerbscompensation oder \-iel- 
mehr das Analogon einer Erwerbscompensation < secum pensasse 
intellegiturj. Die Forderung wird aufgehoben gegen Aequivalent, 
namlich durch Liberirung von der eigenen Schuld, und daher 
gilt der Mann qua Glaubiger auch fur voll befiiedigt wegen 
seiner Forderung, trotzdem dass die Erbschaft insolvent war; 
den Stipulatoren gegeniiber muss er sich behandeln lassen, als 
ob er die ganze von der Frau promittirte dos wirklich in sein 
Vermogen erhalten hatte. Denn ware ein Anderer in dieser 
Forderung Glaubiger der Frau gewesen, so wurde der Mann, 
nachdem er die insolvente Erbschaft der Frau einmal ange- 
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treten hatte, diesem Anderen in solidum verpflichtet gewesen 
sein*; und wenn er nun wegen der Confusion von dieser Schuld 
liberirt wird oder, wie man auch sagen kann, ihm die Erfullung 
dieser Schuld erspart wird, weil er selbst der Glaubiger ist, so 
enthalt diese Liberirung fur ihn einen Erwerb bezw. eine Er- 
spamiss zum vollen Betrag der Schuld. Denn jeder Schuldner 
ist sich selbst solvent ; ein Schuldner, welcher endgiltige Liber- 
ation von seiner Schuld erhalt, wird stets, auch wenn er in- 
solvent ist, so behandelt, als ob er den vollen Betrag der Schuld, 
welcher er entledigt ist, in sein Vermogen erworben, wirklich 
capirt hatte. 

1. 82 Dig. ad leg. Falcid. 35. 2. verbis: Sed cum de- 

bitori liberatio relinquitur, ipse sibi solvendo videtur . . . 

Sensisse enim liberationem plenam videtur, quamvis 

nihil facere possit. Vgl. auch E i s e 1 e , die Compensation. 

S. 231. 

1. 31 § 1. 2. 4 Dig. de mort. c. don. 39. 6. 
Dass die Liberirung von einer Schuld eine Vermogensver- 
mehrung und daher einen vermogensrechtlichen Erwerb nach 
Hohe des Betrags der Schiild enthalt, zeigt sich in allen Lehren, 
bei denen etwas darauf ankommt, ob und wieviel Jemand in 
sein Vermogen erworben hat, so bei der Schenkung, der dos- 
Bestellung, welche ebensowohl durch Schulderlass (Acceptilation) 
als durch irgend welche andere Zuwendung voUzogen werden 
konnen, beim Erwerb des Herm durch den Gewaltuntergebenen, 
bei den Condictionen. Es genugt, auf zwei besonders pragnante 
Stellen zu verweisen. 

1. 11 pr. Dig. de acceptilat. 46. 4. Species adquirendi est 

liberare dominum obligatione. 

1. 10 fin. Dig. de cond. c. dat. c. n. sec. 12. 4. Nihil in- 

terest, utrum ex numeratione pecunia ad eum sine causa 

an per acceptilationem pervenerit. 
Deshalb kommt nichts darauf an, dass die Erbschaft der Frau 
insolvent ist; denn wie der die insolvente Erbschaft der Frau 
antretende Mann den iibrigen Glaubigem der Frau in solidum 
haftet, so haftet er auch sich selbst in solidum und, wenn 
diese Haftung durch die Confusion zerstort und er von dersel- 
ben dadurch befreit wird, so hat er diese Befreiung von sich 
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selbst als gleichwerthig anzusehen mit der Befreiung, die er 
gegeniiber irgend einem anderen Erbschaftsglaubiger erlangen 
wiirde, also sie sich zum vollen Betrage der Erbschaftsschuld 
anzurechnen. 

Darum sagt auch Africanus am Schluss der Stelle: 

nec ad rem pertinere, quod solvendo non esset heredi- 
tas, quando ceteris etiam creditoribus teneatur. 
Zum vollen Verstandniss der Stelle ist noch auf zwei Puncte 
aufmerksam zu machen. 

Erstens: Wir miissen annehmen, dass die dritten Stipula- 
toren sich zu eigenem Recht, etwa als Glaubiger der Frau oder 
Schenknehmer inter vivos, die Halfte der dos stipulirt haben. 
Denn waren sie blosse Adstipulatoren der Frau gewesen, so 
wiirde der Mann ihnen nicht wirksam haften, er wiirde ihrer 
Elage die exceptio doli opponiren konnen auf den Grund hin, 
dass sie ihm als Erben der Frau ex mandato verpflichtet seien, 
den Betrag des von ihnen Erlangten wieder herauszugeben. 

1. 10 § 6 fin. Dig. mand. 17. 1.; vgl. librigens auch 1. 37 
§ 4 Dig. de leg. HI. und 1. 11 Dig. de dot. praeleg. 33. 4. 
Zweitens : Die in unserer Stell6 gegebene Motivirung 
der Entscheidung passt zunachst nur fiir das Recht, wie es 
zur Zeit des Africanus bestand, wo in unserem Falle die 
promittirte dos adventicia war und beim Tode der Frau bei 
dem Manne blieb , nicht fiir das Justinianische Recht , nach 
welchem auch die dos adventicia an die Erben der Frau fallt. 
Nach Justinianischem Recht Wiirde die Stipulationsforderung 
des Mannes auf die dos promissa nicht durch Confusion, son- 
dern vielmehr durch eine Art der Selbst-Compensation — ver- 
gleiche imten sub IV die Erorterung iiber 1. 38 Dig. de jure 
dotium 23. 3. — aufgehoben worden und es fiir diesen Erfolg 
ganz gleichgiltig sein, ob der Mann oder dritte Personen Erben 
der Frau wurden. Denn auch dritte Erben der Frau wiirden 
gegen den Mann die actio de dote auf Riickgabe der dos und 
zwar in der Weise gehabt haben, dass sie vom Manne ver- 
langen konnten, dass dieser sie von seiner stipulatio dotis pro- 
missae durch Acceptilation befreie. 

Julianus in 1. 41 §4 Dig. de jur. dot. 23. 3. und in 
1. 30 § 1 Dig. sol. matr. 24. 3. 
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Ganz anders in unserem Falle nach classischem Recht. Da hier 
die dos adventicia beim Tode der Frau dem Manne verblieb, 
so stand ihm gegen dritte Erben der Frau noch eine voU- 
kommen wirksame Klage aus der Dotalpromission zu, und nur 
wenn und in wie weit er selbst Erbe seiner Frau wurde, ging 
seine Stipulationsforderung aus der promissio dotis und zwar 
durch Confusion zu Grunde. 

Vergleiche namentlich auch 1. 20 pr. Dig. de condic. 
instit. 28. 7. und 1. 7 § 1 Dig. de condic. et demonstr. 
35. 1. 
Windscheid (Pandecten 11 § 352 not. 2 und 4) hat die Be- 
deutung unserer SteUe fur die Lehre von der Confusion sehr 
wohl erkannt und sich dadurch bewogen gefunden, die confusio 
auch in der ausseren Anordnung mit der Compensation zu- 
sammenzusteUen. Er sagt a. a. 0. : 

Das Besultat der Aufhebung (durch Confusion) ist, wie 

bei der Compensation, dass der Glaubiger eine ent- 

sprechende Befreiung hat; bei der Compensation wird 

er von einer Schuld befreit, welche er gegen einen 

Anderen hat; hier wird er von einer Schuld befreit, 

welche er gegen einen Anderen haben wiirde, wenn er 

nicht selbst der Glaubiger ware. Darum wird ftir die 

Confusion der Gesichtspunct der Compensation geradezu 

auch angelegt in der 1. 33 solut. matr. 

An dieser Ausfuhrung Windscheid's habe ich von meinem 

Standpuncte eigentUch nur auszusetzen, dass darin das Zwischen- 

glied der Vergleichung des Africanus nicht besonders her- 

ausgehoben ist. Africanus steUt die Confusion zunachst nicht 

in Vergleichung mit der gewohnlichen Compensation, sondern 

mit dem secum pensare, und erst, wenn man Letzteres als eine 

besondere Art der Compensation im weiteren Sinne erkennt, als 

eine gewissermassen einseitige Compensation, welche der Glau- 

biger fiir sich vornimmt und bei welcher er einen ihm in anderer 

Eigenschaft gewordenen Erwerb auf seine Forderung als Befrie- 

digung anrechnet, wird man dahin gelangen, die Bedeutung 

der Vergleichung des Africanus zu erkennen und sie auch 

fiir die gewohnliche Compensation zwischen Forderung und 

Gegenforderung nutzbar zu machen. Denn das letzte Wort, 
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auch fur die gerichtliche und vertragsmassige Compensatioii ist, 
wie ja auch neuerdings schon in mehrfachen Wendungen gelehrt 
worden ist, 

Windscheid, Pand. 11. § 348, not. 5; 349, not. 3; 
Eisele, Compensation, S. 231, 236, 339; 

dass die durch Yertrag oder richterlichen Ausspruch vollzogene 
Compensation Befiiedigung sei fur jeden der sich gegeniiber- 
stehenden Theile durch gegenseitige Befreiung von der eigenen 
Schuld. 

Es ist hier nicht Ort und Raimi, um auf die eigenthum- 
Kche Natur der Confusion naher einzugehen; nur zwei Puncte 
mogen, als auch fur das secum compensare bedeutsam, hervor- 
gehoben werden. 

Der Grund der tilgenden Wirkung der Confusion ist, dass 
Niemand sein eigener Schuldner oder Glaubiger sein kann, weil 
zwei gesondert als Glaubiger und Schuldner sich gegenuber- 
stehende Subjecte zum Wesen der Obligation gehoren. 
Vgl. 1. 11 Dig. de leg. I. 

Hieruber ist man von Altersher, wie neuerdings im wesent- 
lichen einig. Die Meinung von Girtanner ^die Burgschaft 
nach gemeinem Civibrecht S. 506 ff.K dass die Confusion 
Zahlung sei, nicht blos unter Umstanden wie Zahlung wirke, 
dass sie eine Selbstzahlung sei, die der Erbe sich selber zu 
machen verpflichtet sei, ist genugend widerlegt durch F i 1 1 i n g 
(die Xatur der Correalobligationen S. 111 ff.). Es kann hinzu- 
gefiigt werden, dass, obwohl Selbstzahlung unter Umstanden 
sehr wohl moglich ist, 

1. 9 § ;') Dig. de administr. et peric. 26. 7. 

doch der Erbe aus der Erbschaft sich niemals realiter selbst 
zahlen kann, sehon weil Niemand mit demjenigen, was er schon 
im Eigenthum hat, wirksam bezahlt werden kann; 

z. B. 1. 8 § 5 Dig. mand. 17. 1. verbis: cimi ei suos 

nummos emtor dederit; 

daher denn auch die Romischen Juristen niemals vom wirklichen 
Erben sagen, dass er sich selbst bezahlt hatte, sondem dies nur 
vom Nichterben, speciell vom praedo aussagen. 

1. 31 § 1 Dig, de hered. pet. 5. 3.; vgl. auch 1. 95 § 8 
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Dig. de solut. 46. 3. und hierzu die gate Bemerkung von 
Baron, Gesammtrechtsverh&ltnisse S. 348, Anm. 2. 

Wo die Bomischen Juristen von dem Solutionseffect der 
Coijftision sprechen — siehe die oben S. 41 citirten Stellen — , 
fuhren sie denselben niemals auf eine wirkliche Selbstzahlung 
des Erben zuriick, sondem sagen entweder einfach, dass die 
Confusion wie Solution, potestate solutionis wirke, oder, wie 
Paulus in 1. 41 § 2 Dig. de evict. 21. 2., dass es anzusehen sei, 
als ob schon die hereditas dem Erben vor der Antretung gezahlt 
habe. 

Die gemeine Meinung, indem sie den Grund der Confusion 
in das Zusammentreffen von Forderung und Schuld in derselben 
Person setzt, supponirt damit stillschweigend, dass Forderung 
imd Schuld von der Erbschaft wirklich auf den Erben uber- 
gehen und nur im selben Moment durch das Zusammentreffen 
zerstort werden, weil Niemand sein eigener Schuldner oder 
Glaubiger sein kann. Baron's Auffassung, a. a. 0. S. 340 ff., 
welche noch jetzt in seinen Pandecten § 270 II. nach not. 2 
durchzuschimmern scheint, ging bekanntlich im directen Gegen- 
satz dahiii, dass eine Succession des Glaubigers in die Schuld 
oder des Schuldners in die Forderung iiberhaupt unmoglich sei, 
die erbschaftliche Forderung oder Schuld gewissermassen vor 
der Thiir stehen bleibe und gerade deshalb zu Grunde gehe, 
weil die Schuld nun keinen Glaubiger und die Forderung keinen 
Schuldner finden konne. 

Die Ansicht Baron's ist nun m. E. unvereinbar damit, 
dass die Eomischen Juristen der Confusion regehnassig Solu- 
tions- beziehentlich Compensations-Effect, also die Wirkung der 
Befriedigung beilegen. Denn Befriedigung des Glaubigers setzt 
stets einen Erwerb desselben voraus, welcher als Aequivalent 
fiir die Zerstorung des Forderungsrechts dienen kann, mag 
dieser Erwerb in einer directen Zuwendung oder in Liberirung 
von einer dem Glaubiger obliegenden Schuld bestehen. Bei 
Baron giebt es keinen Erwerb und kem dem Glaubiger da- 
durch verschafftes Aequivalent, sondern ein unvennitteltes und 
gesondertes Untergehen von Forderung und Schidd. 

"Windscheid, Pandecten II. § 352 not. 5, hat als Quellen- 
beweis gegen Baron mit Recht die fiir die Confusionslehre 
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uberhaiipt auch m. E. bedeutsame 1. 7 § 1 Dig. de stipulat. 
serv. 45. 3. angefuhrt. 

Ein gemeinschaftlicher Sclave hat von dem einen seiner 
Herren stipulirt pure sine ulla adjectione, d. h. ohne nament- 
lich den oder diejenigen seiner Herren zu bezeichnen, fiir welche 
er das Forderungsrecht aus der Stipulation erwerben will. In 
diesem Fall 

reliquas partes is servus ceteris sociis praeter 
eam partem, exqua promissor dominus esset, 
adquiret. 

TJnd doch, fehrt Windscheid a. a. 0. fort, — und so 
diirfen wir wolil sein nun folgendes Citat der 1. 1 § 4 Dig. de 
stipulat. serv. 45. 3. erganzen — ist es ein bekannter Satz des 
Romischen Bechts, dass, wenn aus einem Erwerbsacte des ge- 
meinschaftlichen Sclaven nur der eine Herr erwerben kann, 
der andere nicht, das Ganze demjenigen Herrn erworben 
wird, welchem der Sclave zu erwerben die Fahigkeit hat^). 

Also: Wenn der servus communis im Falle der 1. 7 § 1 
cit. den ubrigen Herren doch nur nach ihren Antheilen an ihm 
das Forderungsrecht aus der Stipulation erwirbt, so kann dies 
nicht daran liegen, dass er dem dominus promissor nichts aus 
der Stipulation zu erwerben vermochte; viehnehr erwirbt er 
auch diesem Herm antheilig aus der Stipulation mit ihm 
selbst; nur kann der dominus promissor diesen seinen Erwerb 
aus der Stipidation des Sclaven nicht in der Gestalt einer actio 
und eines Forderungsrechts gegen sich selbst haben ; wohl aber 
hat er ihn in der Gestalt einer Befreiimg von der eigenen durch 
die Promission ubernommenen Pflicht. Die Stipulation des 
communis servus ist auch fiir den Theil, zu welchem der pro- 
missor selbst Eigenthiimer des Sclaven ist, nicht vollig wir- 
kungslos, sie verschafft dem dominus einen Vortheil, antheiligo 
Liberation von seiner promissio oder, w^enn man das lieber 
sagen will, antheilige Ersparung an seiner Pflicht aus der pro- 
missio. Der ausserlich zunachst an den Tag tretende Effect ist. 
dass der domimis promissor das Forderungsrecht der iibrigen 
Herren aus der Stipulation zu seinem Antheile ausschliesst, 

1) S. aiich 1. 7 § 1 bis 1. [) pr. Dig. de stipulat. serv. 45. 3.; 1. 12 
Dig. de auctorit. tut. 2G. 8. 
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den Erwerb derselben auf ihre Antheile am Sclaven besclirankt, 
partem facit ceteris dominis «). 

Einen directen Quellenbeweis fiir die aufgestellte These 
sclieint mir aber gerade unsere 1. 33 solut. matr. zu liefem; 
denn wenn Africanus am Schlusse derselben sagt: 

nec ad rem pertinere, quod solvendo esset hereditas, 
quando ceteris etiam creditoribus teneatur; 
80 ist das Argument nur zutreffend, wenn die Schuld der ver- 
storbenen Frau an den sie beerbenden Mann auch auf den 
letzteren tibergeht, ebenso wie die Schulden, welche die Frau 
gegenuber ihren iibrigen Glaubigem hat — nur natiirlich, dass die 
erstgedachte Schuld, weil der Mann nicht sein eigener Schuldner 
sein kann, sofort mit dem Erbschaftsantritte zerstort, der Mann 
qua Erbe von dieser seiner Schuld Uberirt wird und in dieser 
Liberirung das Aequivalent des Verlustes seines Forderungs- 
rechts emp&ngt: secum pensasse intellegitur. 

Der zweite Punct, auf welchen ich noch zu kommen habe, 
betrifft eines der Rathsel der Confusionslehre, hat ubrigens fur 
anser Thema kaum mehr als die Bedeutung der Beseitigung 
eines moglichen Einwandes. Wenn die Confusion, konnte man 
einwenden, stets einen aequivalenten Erwerb in Gestalt einer 
Liberation mit sich fiihrt , wie ist es dann moglich , dass sie 
dennoch nicht immer solutionis potestate, also absolut und fiir 
alle an der Obligation Betheiligte, wirkt, sondem dass bisweilen, 
wie die Quellen sagen, blos persona eximitur. Dass eine solche 
beschrankte Wirkung vorkonmit , auch da wo durch die Con- 
fusion wirkUch Glaubiger und Schuldner zusammenfaUen, ist 
bekannt und zeigt sich sowohl, wenn zwischen Glaubiger und 
Burgen Confusion eintritt, wo gleichwohl der Hauptschuldner 
nicht befreit wird, als in dem bekannten FaUe, dass der Glau- 
biger einen der mehreren correi debendi oder einer von mehreren 
correi credendi den Correalschuldner beerbt. Ob diese be- 



^) Derselbe Gesichtspunct flir einen anderen Confusionsfall findet 
sich angewendet in 1. 67 § 3 de leg. 11. tiber das partem facere und seine, 
namentlicli auch die sonst begrtindete Anwachsung hindernde Wirkung 
z. B. 1. 18 pr. Dig. 45. 3. (hier erhftlt der socius aus der Stipulation des 
commimis servus das Ganze, quoniam partem non facit hereditas). — 
Vat. fragm. § 87 1. 34 § 13 Dig. de leg. I. — 1. 8 § 8 Dig. 5. 2. ; 1. 3 § 9 
10 Dig. 38. 16. 

4 
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schrankte Wirkung der Confusion in beiden letztgenannten 
Fallen Platz greift, wie ich annehme, ist hier gleichgiltig ; ge- 
nug dass sie fur den ersten Fall, Beerbung des einen correus 
debendi durch den gemeinsamen Glaubiger in 1. 71 pr. Dig. de fide- 
juss. 46. 1. unbezweifelt bezeugt ist. Ich glaube auch 
nicht , dass sich hieraus ein entscheidender Beweis fiir die 
Richtigkeit der verschiedenen Correalitatstheorien , namentHch 
ein Beweis gegen oder fur die sogenannte Einheitlichkeit der 
Correalobligationen entnehmen lasst. Die Frage, welche uns hier 
beschaffcigt, warum die Confusion nicht sammtliche correi befreit, 
muss meiner Ueberzeugung nach entschieden werden aus der 
Natur der Confusion und aus der eigenthiimlichen Qualitat, 
welche die Correalobhgation als activer oder passiver Ver- 
mogensbestandtheil hat, nicht, wenigstens nicht direct, aus 
ihrer juristischen Structur. Wenn die Confusion immer solu- 
tionis potestate, wie wirkliche Befriedigung, wirkte, so wtirde 
die Folge nicht blos die sein, dass sie den andern correus de- 
bendi befreite, sondem dass auch bei einer gewohnlichen So- 
lidarobUgation die anderen Schuldner befreit werden miissten, 
was doch beides nicht der Fall ist. 

Die Confusion ist eine selbstandige Aufhebungsart der 
Obligation, welche , in dieser Beziehung der Solution und Ac- 
ceptilation gleichend, die Obligation vollig tilgt d. h. sie ipso 
jure und, ohne naturalis obligatio zuriickzulassen, aufhebt ^). In 
dieser Beziehung stimme ich mit Fitting (Correalobligation 
S. 121) iiberein. Eine andere Frage ist, ob sie stets wie Solution 
bezw. Befriedigung wirkt. Diese Frage ist damit, dass die Confii- 
sion ipso jure perimirt, noch nicht entschieden, sie ist auch nicht, 
wie Fitting a. a. 0. § 21 zu meinen scheint, eine Frage blos 
nach dem oconomischen Effect, sondemvon juiistischer, nurnicht 
blos formal juristischer Bedeutung. Die TUgungsarten, w^lche 
Erfiillung sind oder der Erfiillung gleich stehen, weil in ihnen 
reine Satisfaction enthalten ist, durch welche der Glaubiger 
sich freiwillig fur befriedigt ansieht oder sich fiir befriedigt 



<) Auf das bekannte remanet propter pignus naturalis obligatio 
der 1. 61 (59) pr. Dig. ad SC. Trebell. 36. 1. kann hier nicht eingegangen 
werden, jedenfalls aber bleibt dort die naturalis obligatio zurtick nicht 
wegen, sondern trotz der Confusion. 
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ansehen muss, sind auch juristiscli verschieden von denjenigen, 

welche keinerlei Satisfaction enthalten, und gerade in unserer 

nexieren Theorie hebt man mit Recht diesen Unterschied zwischen 

den Tilgungsarten der ObUgation mit an erster Stelle hervor. 

Von der obigen Frage nun, ob und in wie weit die Confusion 

Solutions-Character habe, h§.ngt es ab , ob dieselbe iiber die zu- 

nachst betheiligten Personen hinaus wirkt. Es kann dies sehr 

wohl der Fall sein. Wenn der Glaubiger und der Haupt- 

schnldner durch Confusion zusammenfallen , so wird nach der 

feinen Bemerkung Papinians in 1. 50 Dig. de Mejuss. 46. 1: 

obligatio ratione confusionis intercidit aut (quod est 

verius) solutionis potestate 

anch der Biirge mitbefreit werden, weil die Hauptschuld wie 

gezahlt gilt, nicht blos aus dem allerdings ebenfalls zutreffenden 

formalen Grunde, dass idem apud eundem pro eodem fidejussor 

esse non potest^). 

1. 71 pr. Dig. de fidejuss. 46. 1. 1. 34 § 8 Dig. de solut. 46. 3. 

Jetzt aber miissen wir nothwendig fragen: Da die Confusion 

nicht immer Solutionseffect hat, warum und wann wirkt sie 

denn wie Zahlung, also absohit auch zu Gunsten und Un- 

gunsten dritter Personen? In der Natur der Confusion als 

solcher kann dies nicht wohl hegen, da sie ein Vorgang ist, 

welcher nach seiner Art und seinem Grunde direct nur wirken 

kann auf die obhgatorische Beziehung, welche bisher zwischen 

jenen Personen bestand , von denen die eine jetzt Erbe der 

anderen geworden ist. 

Vergl. Windscheid II § 295 not. 9. 

Woher nimmt also die Confusion regelmassig den weiter gehen- 

den, absoluten Effect der Solution? Die Antwort ist folgende: 

Die Confusion ist weder solutio noch wirkt sie immer als 

solche; sie wirkt regebnassig als Befriedigung , weil sie stets 

eine Liberation mit sich fiihrt und die Liberation fiir den Be- 

freiten regelmassig einen wirkhchen Vermogenserwerb hervor- 



1) Dieser formale Grund ist in 1. 71 pr. cit. verbis: „sed et acces- 
siones" wirklich der einzige fiir die Liberirung der Biirgen und Mandatoren 
desjenigen correus debendi , welcher mit dem Glslubiger zusammengefallen 
ist, weil die Befreiung dieses correus durch die Confusion nicht Solutions- 
Character tr^gt, sondern hier nur debitoris persona exemta est. 

4* 
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bringt. Aber niclit jede Liberation bringt fur den Liberirten 
eine wirkliche VermSgensvermelirung und fiir den Glaubiger 
eine entsprechende wirkliche VermSgensverminderung hervor. 
Insbesondere bei der Confasion kommt es darauf an, von welcher 
Beschaffenheit die Obligation zwischen dem G-Iaubiger und 
Schuldner war, welche durch das Zusammenfallen dieser beiden 
jetzt aufgehoben wird. 

Wie es Erwerb von Bechten gibt, welcher keine Vermogens- 
vermehrung enthalt und daher z. B. weder zu einer Schenkuiig 
noch einer Dotirung dienen kann, so gibt es auch Liberationen, 
welche dem Befreiten wohl Sicherheit gegen ein von ihm liber- 
nommenes mogliches Bisico, aber keine eigentliche Vermehrung 
seines Vermogens gewfthren und welche, vom Standpunct des 
Gl&ubigers aus betrachtet, diesem nicht sowohl eine bisher 
eineu Bestandtheil seines Vermogens bildende Forderung ent- 
ziehen, als ihm blos eine Sicherheit nehmen, die er fiir diese 
Forderung bis dahin hatte. So verhalt es sich mit dem Pfand- 
recht und insbesondere auch mit der BiirgschaftsobUgation. 

Savigny, System des heut. Rom. Bechts B. IV. S. 55, 
90, 126 nach w., 129 nach i. ; 

vgl. auch die securitas in 1. 5 § 2 Dig. de Uber. leg. 34. 3. 
und 1. 3 § 4 Dig. de leg. m. 
SoU nun die durch die Confusion bewirkte Liberirung solu- 
torisch und daher absolut wirken, so ist vor aUem n5thig, dass 
die durch sie herbeigefuhrte Liberation Befreiung von einer 
Schuld ist, welche wirkUch eigenes und ausgemachtes aes aUenum 
ist d. h. ein wahres minus im Vermogen des jetzt befreiten 
Schuldners darsteUte und bei der Berechnung desselben unter 
die wirkUchen Passiva hatte gesetzt werden miissen. Und 
andererseits, wenn fiir den Glaubiger aus derjenigen obUga- 
torischen Beziehung, welche jetzt durch Confusion aufgehoben 
ist, nicht ein Forderungsrecht selbstandiger vermogensrecht- 
Ucher Bedeutung hervorging, sondem blos ein Forderungsrecht 
zum Zweck der SichersteUung, so ist nicht der geringste Grund 
vorhanden, der Confusion solutorischen Effect zu geben und 
den Glaubiger anzuhalten, dass er sich fiir die von der Con- 
fusion direct nicht betroffene Hauptforderung fiir befriedigt 
erachten musste. 
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Zalilt der fidejussor, weim auch proprio nomine, oder be- 
freit ilm der GlSubiger durch Acceptilation, so wird freilich 
anch der Hauptschuldner befreit, weil der GlcLubiger befriedigt 
ist oder freiwillig erklSrt hat, dass er sich fiir befriedigt er- 
acliten will, weil also der Zweck des gesammten Obligations- 
apparates erfullt ist *). Geht die Absicht dahin, blos den Biirgen 
imd diesen blos von seinem Bisico zu entlasten, also nur den 
Sicherungsapparat zu zerstoren, so ist das ganz zulassig und sehr 
wohl moglich; nur darf dann dem Biirgen nicht acceptoferirt, 
sondem er muss pacto liberirt werden. 

1. 3 § 3 1. 5 § 1 1. 10 Dig. de lib. leg. 34. 3. 

Tritt zwischen Hauptschuldner und Gl&ubiger Confusion 

ein, 80 hat die letztere absoluten Effect, der auch auf die 

Biirgschaftsobligation hiniiber wirkt. Denn fiir den Haupt- 

schuldner enthalt die Liberirung durch Conftision eine wirkliche 

Vermogensvermehrung und darum wirkt sie hier mit Solutions- 

euPect 

1. 50 Dig. de fidej. 46. 1. 

Fallen dagegen Biirge und Glaubiger zusammen, so wird 

zwar die Burgschaftsobligation perimirt, aber gemass dem vor- 

stehend Entwickelten durch pura confusio ohne Solutionseffect. 

Der Biirge erlangt durch die Confusion nur Befreiung von einem 

Risico, der Glaubiger verliert blos einen Anspruch, der ihm 

zur Sicherheit diente. Daher behalt der Biirge, welcher Erbe 

des Glaubigers wurde, das erbschafthche Forderungsrecht gegen 

den Hauptschuldner und erlangt gegen letzteren keinen Regress- 

•anspruch qua Biirge, den er erlangt haben wiirde, wenn die 

Confusion solutorischen Effect gehabt, also auch die Haupt- 

schuld getilgt hatte^). 

1) Ueber die Bedeutung des ZweckmomeQts, namentlich auch fiir die 
LehTe von der Aufhebung der Obligationen s. G. Hartmann, Die Obli- 
gation S. 46. 55., Ihering u. a. in seinen Jahrbtichern B. X. S. 415 ff., 
neuerdings Band XXIV. S. 136. 147. Dass die tilgende Wirkung der 
Zweckerftillung sich noch weiter erstrecken kann auf andere selb- 
st&ndige Obligationen, z. B. eine solidarische (Ihering B. XXIV. S. 147.), 
^be ich selbstverstandlich zu; es widerspricht dies aber auch dem von 
mir hier betonten Gesichtspuncte fiir die Wirkung der Erfiillung Seitens 
des BtiTgen an den Glftubiger in keiner Weise. 

2) Gerade darum verhftlt es sich anders im Falle der 1. 11 Dig. 
mand. 17. 1, weil hier der Hauptschuldner beim Eintritt der Confusion 
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1. 21 § 5 Dig. de fidejuss. 46. 1. 
Die Aiisschliessung der solutorischen Wirkung der Con- 
fusion in Correalverlialtnissen beruht auf wesentlich gleichen 
Gesichtspuncten. Ein Quellenbeweis ergibt sich aus der Com- 
bination von 1. 71 pr. Dig. de fidejuss. 46. 1. und 1. 62 Dig. ad 
leg. Falcid. 35. 2. Bei der Berechnung der Falcidia werden 
Forderungen und Schulden nach ihrem Werthe als materielle 
Yermogensbestandtheile in Betracht gezogen. Die lex 62 spricht 
nun aus, dass weder Correalforderungen noch Correalschulden 
unter den Activen oder den Passiven des verstorbenen einen 
correus credendi oder debendi angesetzt werden, weil es noch 
in pendenti ist, inutriusbonis computari oporteat id quod 
debetur vel ex cujus bonis detrahi. 

Wenn nun, um bei dem in 1. 71 pr. cit. bezeugten Falle 
stehen zu bleiben, der gemeinsame Glaubiger den einen seiner 
Correalschuldner beerbt, so wird zwar die obUgatorische Be- 
ziehung zwischen ihm und diesem correus pura confusione, rein 
durch Confusion zerstort, aber solutorischen Effect hat diese 
Confusion nicht. Denn die Schuld, von welcher durch dieselbe 
der. Glaubiger Liberirung qua Erbe des verstorbenen correus 
debendi erhalt, war kein ausgemachtes aes alienum des letzteren 
und konnte als sicheres Passivum desselben bei der Berechnung 
seines Vermogens noch nicht eingestellt werden. 

Bestatigt wird unsere vorentwickelte Auffassung noch ins- 
besondere durch die Ausnahme, welche in den beiden citirten 
Stellen fiir den Fall, dass die mehreren Correalschuldner bezw. 
CorrealglfiLubiger socii sind, erwahnt wird. Wenn namlich die 
correi debendi oder credendi in einem Societatsverhaltniss 
stehen, so wird nach 1. 62 cit. bei Berechnung des Nach- 
lasses des verstorbenen correus die Correalschuld zur Halfte 
unter seine Passiva, die Correalforderung zur Halfte unter die 
Activa gestellt. 

Dem entsprechend wird in 1. 71 pr. cit. verbis: 

cum altero autem reo vel in solidimi, si non fuerit 



— mindestens nach classischem Recht — durch Litiscontestation schon 
befreit, der BUrge aber Schuldner geblieben war und der letztere liberdies 
aus dem gegen ihn ergangenen Judicat sohon proprio nomine haftete. 
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societas, vel in partem, si socii fuerunt, posse credi- 
torem agere 
entwickelt, dass, wenn der eine von zwei Correalschuldnem, welche 
socii sind, vom Glaubiger beerbt wird, der andere correus nur 
noch auf die Halfte der Correalschuld vom Glaubiger verklagt 
werden kann. Hier also, wenn die beiden correi socii sind, 
wirkt die Confusion mit dem einen zunachst nur ftir dessen 
Halfte solutorisch, zu dieser Halfte wird auch der andere socius 
befreit, fahrt aber fort wirksam fiir die andere Halfte zu haften. 

Der Grund ist, dass wegen des Societatsverhaltnisses die 
gemernsame Correalschuld fur jeden der beiden correi, aber fur 
jeden nur zur Halfte ihres Betrages, ein ausgemachtes debitum 
bildet, welches deshalb auch bei Berechnung der Falcidia nur 
zur Halfte unter die Passiven des Verstorbenen gestellt wird. 
I. 62 Dig. ad leg. Falcid. 35. 2. im Anfang. 

Diese TUgung der Halfte der Correalschuld durch Con- 
fusion stellt sich iibrigens m. E. dar als ipso jure und mit 
absolutem Effect geschehend; es ist nicht so, dass der correus 
debendi, in dessen Person die Confusion nicht eingetreten ist, 
gar nicht befreit ware und nur der Klage des Glaubigers auf 
das Ganze die exceptio doli opponiren konnte, dass dieser ilim 
als Erbe des anderen socius zur Halfte regresspflichtig sei^). 
Eine solche exceptio doli kommt vor, wenn Jemand, der als 
gemeinsamer mandator fiir b e i d e correi debendi non socii auf- 
getreten ist, nach zwischen dem Glaubiger und einem der 
correi eingetretener Confusion vom Glaubiger belangt wird. 
Hier wird dieser mandator den klagenden Glaubiger mit der 
exceptio doli sogar ganzlich zuruckweisen ; 

I. 71 pr. cit. verbis: plane quia is mandati judicio 
denn er kann dem Glaubiger entgegenhalten : Wenn ich auch als 
mandator des noch lebenden correus, der dir noch verhaftet ist, 
ebenfalls auf das Ganze belangt werden kann, so konnte ich doch, 
falls ich dasselbe bezahlen muss, das Gezahlte von dir als Erben des 
verstorbenen correus in meiner Eigenschaft als dessen mandator 
mit der actio mandati zuruckfordem ; dolo petis quod reddi- 

1) 5o auch richtig Fitting, die Natur der Correalobligationen S. 203 
not. 226, welcber nur aucb bier seine Electionstbeorie einmiscbt; siebe 
gegen diese ricbtig Windscbeid § 205 not. 9 a. E. 
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turus es. Gerade weil die Confasion des Glaubigers mit einem 
der correi debendi non socii gar keinen solutorischen Effect hat, 
ist eine solche exceptio doli des gemeinsamen mandator moglich 
und nothig. 

Es ist tibrigens nicht unwahrscheinKch, dass nach der for- 
malistischen Auffassung der alteren Jurisprudenz die Confusion 
ursprunglich durchgehends absqlut wirkte. Dafiir spricht, dass 
noch Pomponius die Confusion schlechthin mit der accepti- 
latio vergleicht (1. 107 Dig. de solut. 46. 3.), und dass wir die 
Function der Confusion als einer materiellen Befriedigung zu- 
erst bei Africanus (Compensationseffect) und Terentius Cle- 
mens (1. 21 § 1 Dig. de lib. leg. 34. 3.) erwahnt und erst bei 
Papinianus (1. 95 § 2 Dig. de solut. 46. 3.) und Paulus 
(1. 71 pr. Dig. de fidejuss. 46. 1.) Hinweisungen darauf finden, dass 
die Confusion nicht immer absolut und mit Solutionseffect 
wirkt. 

Von der Frage nach dem Solutionseffect verschieden, ob- 
wohl sich bisweilen mit ihr beruhrend, ist die Frage, ob die 
Confusion stets und dauemd wirkt, die betreffende Obligation 
definitiv zerstort. Hier mag die Bemerkung genugen , dass 
letzteres regelmassig der Fall ist, schon wegen des Grund- 
satzes: semel heres semper heres. Aber es ist selbst bei der 
Confusion durch TJniveralsuccession nicht immer der Fall, 
so wenn das betreffende Testament durch querela inofficiosi 
rescindirt wird (1. 21 § 2 Dig. de inoff. test. 5. 2. 1. 22 Cod. 
hoc tit. 3. 28.). Und wenn die Confusion durch Singular- 
succession eintrat, so wissen wir fiir einen Fall, welcher schon im 
Bomischen Rechte moglich war, den des Eigenthumserwerbs des 
Beschadigten an dem delinquirt habenden Sclaven (z. B. 1. 37 Dig. 
de noxal. act. 9. 4.), dass zwar die recipirte Sabinianische Ansicht 
die erloschene Noxalklage nicht wieder aufleben liess, dass 
aber die Proculianer blos ein B.uhen derselben, so lange der 
Sclave im Eigenthum des Beschadigten stand , annahmen. 
(Gaj. IV. 78; vergl. Windscheid, Pandecten I. § 65. not. 5.) 

Endlich, wenn wir jetzt nochmals das in Folge von Confusion- 
stattfindende secum pensare unserer 1. 33 solut. matr. ins Auge 
fassen, so ist wohl zu beachten, dass Africanus von dem 
die schuldnerische Frau beerbenden Manne sagt: adeundo 
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hereditatem debitricis secum pensasse intellegitur. Da- 
raus folgt einmal, dass wir es hier nicht mit einem wirk- 
lichen Act des secum pensare zu thun haben, sondem mit 
einem Effect, welcher durch die eine Confusion bewirkende 
£rbschafksantretung bereits herbeigefiihrt ist und welcher mit 
demjenigen Effect gleichartig ist , welchen ein damals ge- 
schehenes secum pensare hervorgebracht haben wiirde ; anderer- 
seits, dass es ein. wirkliches secum pensare geben muss — denn 
sonst hatte jene Yergleichung keinen Sinn — und dass das 
wirkliche secum pensare, wie die Erbschaftsantretung in einem 
einseitigen Willensact des mit sich selbst Compensirenden be- 
standen haben wird. 

IV. 

Lex 82 Dig. ad legem Falcid. 35. 2. TJlpianus libro 
octavo disputationum. — Quaerebatur, cum is qui solum 
in nomine quadringenta in bonis habebat ipsi debitori 
hberationem, Seio autem quadringenta legaverit, si 
debitor vel solvendo non sit vel centum facere possit, 
quantum quisque habeat interventu legis Falcidiae. 
dicebam legem Falcidiam ex eo quod refici ex here- 
ditate potest quartam heredi tribuere, residuum dodran- 
tem inter legatarios distribuere. quare cum nomen minus 
solvendo est in hereditate, eius quod exigi potest pro 
rata fit distributio, residui venditio facienda est, ut id 
demum in- hereditate computetur, quanti nomen distrahi 
potest. sed cum debitori liberatio reUnquitur, ipse sibi 
solvendo videtur et quod ad se attinet, dives est: 
quippe si ei mortis causa accepto feratur id quod debet, 
quadringenta cepisse videbitur, licet nihil facere possit : 
sensisse enim Uberationem plenam videtur, quamvis nihil 
facere possit. si soli ei liberatio relicta est, et ideo 
Falcidia interveniente trecenta acceptO illi ferri debent, 
residua centum durabunt in obligationem et si quidem 
facere posse coeperit, exigentur ab eo dumtaxat usque ad 
centum. idemque erit dicendum, et si mortis causa 
accepto ei quadringenta ferantur. unde eleganter dicitur 
acceptilationem in pendenti fore, ut, si quidem mortis 
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tempore quadringenta tota inveniantur, in trecenta 
valeat acceptilatio, si vero praeterea aliquid inveniatur, 
quod quadrantem suppleat heredi, in quadringenta 
acceptilatio proficiet. quodsi debitor iste quadringen- 
torum dumtaxat centum facere potest, quia sibi sol- 
vendo est, necesse habebit centum refundere. cum 
igitur debitor sibi solvendo sit, eveniet, ut, si herede 
aliquo instituto ipsi debitori liberatio et alii quadrin- 
genta legata sint, si quidem solvendo sit debitor, centum 
quinquaginta ex trecentis retineat, alia centum quin- 
quaginta legatario praestentur, beres centum habeat: 
sin vero centum tantum facere possit, heredi ex refecto 
quarta servanda est : sic fiet, ut centum, quae praestari 
possunt, in quattuor partes dividantiu', tres partes 
ferant legatani, heres viginti quinque habeat, debitor, 

qui solvendo non est, secmn centum qninqaaginta 

COmpenset. de residuis centum quinquaginta, quae 

exigi non possunt, venditio fiet nominis idque, quasi 

solum in bonis fuerit, repraesentatur. quodsi nihil facere 

debitor potest, aeque in centum quinquaginta accepto 

liberandus est: de residuo venditionem nominis facien- 

dam Neratius ait, quod et nos probamus*). 

Aus dieser umfangreichen Stelle sind nur diejenigen Pimcte 

hervorzuheben, welche von Bedeutung fur das in derselben 

erwSrhnte secum compensare sind. 

Bei der Berechnung der Falcidischen Quart werden Erb- 

schaftsforderungen unter den Activis und Vermachtnisse solcher 

Forderungen an Dritte — legata nominis — unter den Legaten 

nur insoweit in Anschlag gebracht, als vom Schuldner wirklich 

etwas zu bekommen ist. 

1. 63 § 1 1. 22 § 4 Dig. ad leg. Falcid. 35. 2. 

Anders aber verhalt es sich, wenn einem Erbschaftsschuldner 

ein Liberationslegali hinterlassen ist. Hier wird der Betrag der 

Forderung, von welcher dem Vermachtnissnehmer die Befreiung 

^) Eine aasfiihrlichere, das secum compensare tlbrigens auch kaum 
berlihrende Interpretation dieser Stelle findet sich meines Wissens blos 
in der Glosse ad h. leg.; Donellus, comment. jur. civ. IX. cap. 24 § 7 
geht nicht n&her darauf ein. 
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vermaclit ist, voll unter den Legaten angesetzt, selbst wenn 
der Sclinldner vollig insolvent ist, dergestalt dass bei Eintreten 
der Falcidia sowohl dem Liberationslegat selbst als auch den 
etwaigen ubrigen Legaten der entsprechende Abzug gemacht 
wird. Denn jeder Schuldner gilt als sich selbst solvent, und 
anch der zahlungsunftLhige Liberationslegatar capere videtur 
eo, quod liberatur. 

1. 22 § 3 Dig. ad leg. Falcid. 35. 2. 

Wie verhalt es sich nun in folgendem, in der lex 82 ad 
leg. Falcid. von TJlpian supponirten Falle? 

Das Vermogen des Erblassers besteht .lediglich in einer 
Forderung von 400 gegen Titius. Der Erblasser vermacht dem 
Titius die Befreiung von seiner Schuld und einem anderen Ver- 
machtnissnehmer Sejus die Summe von 400. Es ist klar, 
nicht nur dass der Abzug der Falcidischen Quart einzutreten 
hat, sondem dass auch die beiden Vermachtnisse im Gesammt- 
betrage von 800, jedes um die Halfte, also auf je 200 zu re- 
duciren sind. Das Ergebniss ist, dass nach Abzug der Quart 
von 100 fiir den Erben fiir jeden der beiden Vermachtniss- 
nehmer 150 als wirksam zu capirender Betrag iibrig bleiben. 

Nun sind drei Eventualitaten gegeben, je nachdem der 
Schuldner und Liberationslegatar vollstandig oder nur theilweise 
oder gar nicht zahlungsfahig ist. 

Ist derselbe vollstandig solvent, so behalt er zur Befrie- 
digung fur sein Legat die ihTn zukommenden 150 einfach zuriick, 
centum quinquaginta ex trecentis (welche tiberhaupt 
den beiden Legataren zukommen) retineat 
die flbrigen 250 Forderungsbetrag muss er baar auszahlen, und 
sie vertheilen sich zwischen dem Erben, der 100 als seine Quart 
behalt, und dem Legatar Sejus, welcher 150 als wirksamen 
Betrag seines legatum nominis bekommt. 

Ist dagegen der Schuldner und Liberationslegatar ganzlich 
zahlungsunfahig, so hat er keinen weiteren Anspruch als den 
ihm in allen Fallen zustandigen rein formalen Anspruch auf 
theilweise Acceptilation nachHohe von 150; von einem Retiniren 
dieser 150 spricht Ulpian — vergleiche den Schluss der 
Stelle — hier nicht, und kann davon auch nicht wohl ge- 
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sprochen werden, weil der Schuldner hier gar nichts leisten, 
also auch in materiellem Sinne nichts retiniren kann. 

Endlich die dritte Eventualitat ist, dass der Schuldner und 

Liberationslegatar theilweise zahlungsunfUhig ist, beispielsweise 

nur 100 zu leisten vermag. Fiir diesen Fall sagt nun Ulpian : 

Sic fiet, ut centum, quae praestari possunt, in 

quattuor partes dividantur, tres paftes feraat lega- 

tarii (richtiger ferat legatarius, nS,mlich Sejus; siehe 

Mommsen Digestenausg. II. S. 217 bei 5 und schon 

die Glosse), heres viginti quinque habeat, debitor, 

qui solvendo non est, secum centum quinqua- 

ginta compenset. 

Nach Hohe der iibrig bleibenden 150 wird das Forderungs- 

recht verkauft, und der Erlos zwischen dem Erben und dem. 

anderen Legatar Sejus wieder im Verhaltniss von ^4 ^^ '/4 

vertheilt : 

idque quasi solum in bonis fuisset repraesentatur. 
Denn vom Standpuncte des Erben und des Legatars Sejus 
ist nur der durch Einziehung oder Verkauf realisirbare Theil 
der Forderung im Nachlass befindlich und ein fur sie zum wirk- 
lichen Capiren geeignetes Object. 

Warum erwahnt nun der Jurist nur in diesem dritten 
Falle eines secum compensare Seitens des Liberationslegatars, 
und was hat es mit diesem secum compensare hier fur eine 
Bewandniss ? 

Dieser dritte Fall ist so beschafien, dass alles, was vom 
Schuldner geleistet werden kann, zwischen dem Erben und dem 
zweiten Legatar Sejus vertheUt wird. Was der Liberationslegatar 
zu bekommen hat, diejenigen 150, welche er aus seinem Legate 
wirksam zu capiren verlangen kann, diese hat er sich auf den- 
jenigenTheil des nomen aufzurechnen, welchen er nichtzahlen 
kann, trotzdem aber fiir sein Legat nach der ihm zukommenden 
Hohe von 150 sich fiir befriedigt zu erachten, woraus nament- 
lich folgt, dass er bis zu dieser Hohe rechtsgiltig mit einem 
Aftervermachtnisse beschwert werden konnte. 

Bei dem ersten und zweiten Falle kommt nichts darauf an, 
ob und worauf man den debitor und Liberationslegatar sich 
aufrechnen lasst. Denn, wenn derselbe alles zahlen kann, und 
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ebenso, wenn er gar nichts zu zahlen vermag, kann die Frage 
uberliaupt nicht aufgeworfen werden , ob er auf den Theil 
der Forderung, welchen er zu zahlen im Stande ist, oder auf 
den Theil, welchen er zu zahlen nicht im Stande ist, sich auf- 
znrechnen habe. 

Wohl aber entsteht dieseFrage, wenn er nur einenTheil 
zahlen kann, in' Betreff des Uebrigen aber zahlungsun&hig ist, 
und gewinnt diese Frage dann ein sehr erhebliches practisches 
Interesse. Es sind dann namlich wieder drei verschiedene 
mogliche Losungen vorhanden. 

Die erste Moglichkeit ist; der Liberationslegatar konnte 
sagen : Fur meinen nach Hohe von 150 wirksamen Liberations- 
anspruch befriedige ich mich dadurch, dass ich die 100, welche 
icb wirklich zu zahlen im Stande bin, zurtickbehalte und so- 
mit dem Erben und dem Legatar Sejus den Theil des nomen 
uberlasse , welchen ich nicht zu zahlen vermag ; d. h. der 
Schuldner wiirde die beiden anderen am nomen Betheiligten 
lediglich auf den durch Verkauf eines inexigiblen nomen von 
250 zn realisirenden Erlos verweisen. 

Die zweite Moglichkeit ist folgende; der Schuldner sagt: 
Fur die 150, die ich zu bekommen habe, befiiedige ich mich 
dnrch verhaltnissmassige Aufrechnung sowohl auf den Theil 
des nomen, welchen ich zahlen kann, als auf denjenigen Theil, 
den ich nicht zahlen kann; was ich zu capiren habe, das muss 
von der universitas nominis pro rata decedere, verhaltnissmassig 
abgehen ; 

vergl. I. 73 Dig. de solut. 46. 3. J) 
ich will also bei der Aufrechnung keinen Vorzug vor euch, 
aber ihr dtirft auch vor mir keinen Vorzug in Anspruch 
nehmen. Folglich da meine 150 ^J^ der ganzen Schuld von 
400 betragen, retinire ich von den 100, die ichwirklich zahlen 
konnte, ^/^ = 37 ^/g und zahle euch ^/g = 62^2 aus; von den 
ubrigen 300, die ich nicht zahlen kann, kommen ^/g = 112^2 



*) In dieser Stelle werden von Marcellus'm Erdrterung der Frage 
uber die Verrechnung des Pfanderldses im Grunde dieselben drei Mog- 
lichkeiten angedentet, wie in der lex. 82 ad leg. Falcid. Jedenfalls sieht 
man, dass die Rdmischen Juristen liber diese Verrechnungsfragen ver- 
schiedene Ansichten gehabt und zwischen ihnen geschwankt haben. 
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auf micli, ^l^ = 187 '/2 auf euch, den Erben und den Sejas, 
und diese beiden mogen dann diesen inexigiblen Betrag des 
nomen so gut verkaufen, als sie konnen. 

Es ist klar, dass die beiden vorstehenden Aufrechnungs- 
arten fiir den Erben und den zweiten Legatar Sejus mehr oder 
weniger nachtheilig und fur den Liberationslegatar , welcher 
dasjenige, was er zahlen kann, entweder ganz oder pro rata 
retinirt, vortheilhaft sein werden. 

AberUlpian entscheidet sich fur die dritteMoglichkeit, 
welche fur den Liberationslegatar die wenigst' vortheilhafbe 
ist. Derselbe muss die 100, die er wirklich zahlen kann, ganz 
an die beiden Uebrigen herausgeben und muss die 150, die er 
kraft seines Liberationslegats zu capiren hat, ganz anrechnen 
auf den Theil des nomen, den er nicht zu zahlen vermag. 
Motivirt ist diese Entscheidung mit Kecht dadurch, dass, da 
jeder Schuldner sibi ipse solvendo est, es fiir ihn rechtlich, 
freilich nicht factisch, ganz gleichgiltig ist, ob er sichvon dem 
Theile des nomen fiir liberirt erachten muss, den er nicht zahlen 
kann, oder von dem Theile desselben, welchen er zahlen konnte. 
Das Ergebniss dieses secum compensare ist, dass die Aufrech- 
nung zumVortheil der dem Compensanten gegeniiberstehenden 
anderen BetheiUgten zu geschehen hat, indem ihnen der ganze 
liberhaupt realisirbare Betrag iiberwiesen wird. 

Dieselbe Entscheidung wiirde auch zutreffen, wenn das 
fragliche nomen etwa nach Hohe von 250 durch Pfand oder 
Biirgen gedeckt, der Schuldner aber selbst vollig insolvent 
ware. Auch dann wiirde der debitor und Liberationslegatar 
sich fiir befriedigt erklaren miissen durch die Liberation von 
dem ungedeckten Reste der 150, und auch die Biirgen des- 
selben wiirden eine andere Anrechnung dem Erben und dem 
zweiten Legatar gegeniiber nicht verlangen konnen. 

Yergl. auch 1. 35 pr. fin. Dig. de pign. act. 13. 7. 

Es ist die 1. 82 ad leg. Falcidiam wohl die einzige Stelle 
in den Quellen- des Romischen Rechts, aus welcher sich bis zu 
einem gewissen Maasse ein Fingerzeig fiir die Entscheidung 
der so ausserst bestrittenen und doch practisch so wichtigen 
Frage entnehmen lasst, wer beim Gegenuberstehen mehrerer 
compensabler Forderungen oder Gegenforderungen das Wahl- 



63 

recht habe, der Schuldner oder der Glaubiger; und wenn nicht 
direct fur diese, doch fiir die verwandte Frage, wie es sich 
mit dem Wahlrecht verhalte, wenn einer grosseren Forderung 
eine kleinere Gegenforderung gegenubersteht, ob da der Com- 
pensant den Gegner zwingen konne, die Compensation auf einen 
gewissen Theil der Hauptforderung, etwa den schlechter ge- 
deckten oder den jetzt allein klagbar gemachten, sich gefallen 
zu lassen. Das Reichsgericht III. Senat [hat in einer neueren 
bemerkenswerthen Entscheidung 

Entscheidungen des Reichsgerichts in Ciyilsachen 
Band XTTT. S. 175, vgl. auch das fnihere Urtheil des- 
selben Senats in Seufferts Archiv B. XXXVI. nu. 188 
abweichend von den in der erstcitirten Entscheidung in not. 1 
angezogenen Erkenntnissen sich dafiir entschieden, dass, wenn 
der Klager vorerst nur einen Theil seiner Forderung eingeklagt 
hat, der Beklagte nicht verlangen konne, dass seine Gegen- 
forderung gerade auf den eingeklagten Theil aufgerechnet werde, 
sondem sich gefallen lassen musse, dass sie von der ihrem 
ganzen Umfange nach liquiden Gesammtforderung des Klagers 
abgerechnet werde. Dies fiihrt daim practisch dahin, dass dem 
Klager wenigstens in diesem Falle die sogen. Replik der Com- 
pensation und damit ein Wahlrecht zugestanden wird, auf 
welchen Theil seiner Gesammtforderung, den eingeklagten oder 
den nicht eingeklagten, die Compensationspost zu verrechnen ist. 

Die erwahnten neueren Entscheidungen des Reichsgerichts 
erscheinen mir vom gemeinrechtlichen Standpuncte aus durchaus 
gerechtfertigt, gerade auch nach Analogie der 1. 82 ad leg. 
Falc. cit., und meine ich, dass diese Analogie auch noch fiir 
andere verwandte Falle, bei welchen es sich, um einen bei der 
Erfiillung gebrauchlichen Ausdruck zu gebrauchen, um die An- 
rechnung oder Imputation von Compensationsposten handelt, 
von Bedeutung sein wiirde. 

BekanntUch sind die Ansichten auch noch der Neueren 
uber die hier einschlagenden Fragen sehr verschieden; auch 
pflegen diese Pragen auf verschiedene Weise formulirt zu wer- 
den^). Man fragt, ob gegen dieEuirede der Compensation die 

*) Ueber die verschiedenen Ansichten und die dabei entstebenden 
Fragen siehe Windscheid, Pandecten II. § 349 not. 18 und 25, Dern- 
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Beplik der Compensation znlassig sei oder niclitf nnd drfickt 
die Vemeinnng der Compensationsreplik wohl anch so ans, dass 
man sagt : compensatio compensationis non datnr. Man bezieht 
die obige Frage sowohl auf den Fall, dass der Klager znnachst 
nur einen Theil seiner Forderung eingeklagt hat, als auf den- 
jenigen, dass er mehrere Fordemngen gegen den Beklagten hat 
und vielleicht nur eine oder einige derselben einklagt, gegen 
welche der Beklagte nun seinerseits die Compensationseinrede 
stellt. Man fragt, wem im Falle der Concurrenz mehrerer 
Fordemngen bezw. Gegenfordenmgen das Wahlrecht zustehe 
(Dernburg § 65), dem Glaubiger oder dem Schuldner. Die 
jetzt herrschende und namentlich in der Praxis noch iiberwie- 
gend vertretene Ansicht geht dahin, dass die Beplik der Com- 
pensation regehnassig unzulassig sei •) und insofem dem Schuld- 
ner das Wahbrecht zustehe. 

Gestiitzt wird diese Versagung der Compensationsreplik in 
der Regel zugleich mit auf die bekanntlich keineswegs zweifel- 
lose Annahme, dass, wenn der Beklagte von dem Rechte der 
Aufrechnung eines Gegenanspmchs mittelst Stellung der Com- 
pensationseinrede einmal Gebrauch gemacht habe, schon durch 
diese Erklamng des Beklagten die Compensation vollzogen und 
beide Posten consumirt seien (vgl. z. B. Seufferts Archiv 
B. XXXm. nu. 13. 1. u. H., B. XXX. nu. 134., B. XL. nu. 282.). 

Auf die vorerwahnten verschiedenen und schwierigen Fragen 
kann hier nicht n§.her eingegangen werden; blos einige Be- 
merkungen sollen hier angeschlossen werden, welche haupt- 

burg, Compensation 2. Auil. §65, Eisele, Compensation S.365ff. speciell 
S. 366., Schwanert, die Compensation im Rdmischen Recht (Festschrift 
fttr Huschke) S. 23 ff. 71 ff., Br i n z , Lehrbuch der Pandecten 2. Aufl. H. S. 427. 
*) Uebrigens mit gewissen Ausnahmen, vgl. Windscheid, Pandec- 
ten II. § 349. not. 21, 24 u. 25. und die meisten der in der letztgenannten Note 
citirten Erkenntnisse aus Seufferts Archiv, denen noch die Erkenntnisse 
B. XXXni. nu. 222 das. sowie Band XL. nu. 282 (I. Senat des Reichsgerichts) 
hinzuzufiigen sein wlirden. Dissentirend, abgesehen von den vorerwfthnten 
Reichsgerichtserkenntnissen, auch Seufferts Archiv B. 19 nu. 140, wo 
dem Gl&ubiger die Wahl gegeben wird. Auch Dernburg und Wind- 
scheid a. a. 0. geben wenigstens unter XJmstanden dem Gl&ubiger die 
Wahl, wfthrend Eisele, Compensation S. 367 schlechthin die Pr&vention 
entscheiden Iftsst. Vergl. ubrigens auch Forster-Eccius, Preuss. Pri- 
vatrecht I. § 94. bei not. 73 u. 74. 
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saclilich den Zweck verfolgen, zu zeigen, wie und inwiefern die 
nach Vorstehendem in der 1. 82 ad leg. Falcid. enthaltenen 
Gredanken wohl auch bei der gerichtlichen Compensation fur 
jene oben erwahnten Fragen verwendbar sein wurden. 

Es versteht sich von selbst, dass bei einer vollstandigen 
Erorterung jener Fragen auch processuale Rechtssatze in Be- 
tracht zu ziehen sein wiirden ; diese mogliche processuale Seite 
der Sache muss hier ausser Betrachtung gelassen werden. 

Und ebenso ist es gewiss, dass, wenn auf der einen oder 
der anderen Seite mehrere Forderungen vorhanden sind oder 
gar auf beiden Seiten sich mehrere Forderungen und Gegen- 
forderungen gegeniiberstehen, das Verhaltniss sich so gestalten 
kann, sei es wegen Connexitat, sei es auf Grund eines Ver- 
trags 1), dass alicui petitioni specialiter destinata est compensatio 
(1. 13 Dig. de comp. 16. 2), dass also gewisse Forderungen und 
Gegenforderungen dergestalt auf einander angewiesen sind, dass 
zunachst nur zwischen ihnen die Compensation Platz greift. 
Auch fiir das Vorkommen solcher Verhaltnisse gentigt hier ein 
blosser Hinweis. 

Ziehen wir jetzt fur unseren Zweck speciell die in der 
1. 82 ad leg. Falcid. getroffene Entscheidung in Betracht. 
Dieselbe beruht einmal auf dem Gedanken, dass es fur den 
Schuldner, welcher theilweise Liberirung von seiner Schuld 
empf&ngt oder empfangen soll, juristisch gleichwerthig ist, von 
welchem Theile seiner Schuld er befreit wird, auch wenn fiir 
ihn ein thatsachliches Interesse vorliegen kann, dass er lieber 
von diesem als von jenem Theile seiner Schuld Befreiung er- 
halte (s. oben S. 43 und 62). 

Sodann: In dem Falle der 1. 82 ad leg. Falcid. ist es der 
Liberationslegatar, welcher die Aufrechnung zu seinen Ungunsten 
vomehmen bezw. sich gefallen lassen muss; d. h. eine Person, 
welche blos einen Anspruoh auf Liberation hat. 

Wie verhalt es sich nun hiermit bei der gewohnlichen Com- 



1) Auf die Beobachtung des Vorkommens solcher Verhaltnisse griindet 
die herrschende Ansicht die Ausnahmen, welche sie von ihrer Regel, dass 
die Replik der Compensation unstatthaft sei, zuzulassen pflegt (s. Anm. 
zu S. 64). 

5 
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pensation? Wenn hier der Schuldner dem ihn verklagenden 
Glaubiger die Einrede der Compensation entgegenstellt, so macht 
er Gebrauch von einem ihm gegenuber dem Glaubiger gesetz- 
lich zustehenden Bechte. Statt seine Schuld durch baare 
Zahlung seinerseits zu tilgen, verlangt er, dass ihm auf einem 
anderen Wege, namlich dem der Compensation, Befreiung von 
seiner Schuld zu Theil werde. Der Schuldner, welcher sein 
Recht auf Compensation gegen den Glaubiger geltend macht, 
sagt zu letzterem und muss zu ihm sagen: Ich habe meiner- 
seits eine Gegenforderung gegen dich von dieser oder jener 
Hohe ; diese bin ich bereit aufzugeben ; dafiir habe ich aber das 
Recht, zu verlangen, dass ich in entsprechender Hohe Befreiung 
von deiner Forderung gegen mich erlange. Wenn nun auch 
der Glaubiger sich einem wirklich begrundeten Compensations- 
verlangen wirksam nicht entziehen kann — wenn ihm insofern 
die Pflicht obliegt, auf die Compensation einzugehen, und falls 
er dies nicht thut, die durch die Compensationseinrede verlangte 
Tilgung der Schuld durch den Ausspruch des Gerichts voll- 
zogen wird, so folgt doch daraus nichts weiter, als dass der 
Beklagte seinen Anspnich auf compensationsmassige Befreiung 
bis zur Hohe seiner als begriindet anerkannten Compensations- 
posten dnrchsetzen kann. Wenn aber der Glaubiger mehrere 
Forderungen gegen den Schuldner hat oder eine grossere For- 
derung, deren Betrag denjenigen der Gegenforderimg des 
Schuldners iibersteigt, so kann der Schuldner, welcher gegen 
den Glaubiger ein Recht auf compensationsmassige Befreiung 
geltend macht, nicht wider Willen des Glaubigers bestimmen, 
von welchen der mehreren oder von welchem Theile der einen 
Forderung des Glaubigers der Schuldner liberirt sein soU. Denn 
fiir den Schiildner, wenn er nur von seiner Schuld im vollen 
Betrage liberirt "N^drd, ist es juristisch gleichgiltig, welche For- 
derung oder welcher Theil seiner Forderung bei dem Glaubiger 
zuriickbleibt. Da es nun der Schuldner ist, welcher durch 
das Geltendmachen seines Compensationsrechts einen eigen- 
thiimlich gestalteten Liberationsanspruch erhebt, so muss es 
nach allgemeinen Grundsatzen dem Glaubiger freistehen, in 
welcher Weise er ditsem Anspruche Geniige leistet, ob durch 
Aufgabe dieses oder jenes Theiles seiner Forderung, voraus- 
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gesetzt nur, dass jenem Anspruche des Schuldners vollig Ge- 
nuge gethan wird. 

Wenn eiixe weitverbreitete Meinung dem Schuldner schlecht- 
hin das Wahlrecht zuschreibt und sich dafiir insbesondere aul 
die 1. 5 Dig. de comp. 16. 2. zu stiitzen pflegt, so ist freilich 
soviel unzweifelhaft, dass gemass dieser lex dem Schuldner ein 
Wahlrecht in gewissem Sinne zusteht. Wenn namlich ein Schuldner 
mehrere Gegenforderungen hat, so steht es in seiner Hand, 
ob er die eine oder die andere oder alle zur Compensation 
bringen will, gerade so wie es ihm auf der anderen Seite freisteht, 
von der Compensation voUig abzusehen. Aber dieses Wahlrecht 
des Schuldners ist selbstverstandlich ein ganz anderes, als das- 
jenige, um welches es sich hier handelt, namlich ob der Schuld- 
ner bestimmen konne, auf welche der Forderungen des Klagers 
seine Gegenforderungen aufgerechnet werden miissten. 

Stehen sich Forderungen und Gegenforderungen ingleicher 
Hohe gegeniiber, so hat die ganze Anrechnungsfrage materiell- 
rechtlich im Grunde keine Bedeutung. Denn dann koi^nen die 
sammtlichen Forderungen und Gegenforderungen durch Com- 
pensation vollstandig zur Aufhebung gebracht werden. In 
diesem Falle kann es sich blos fragen, wenn etwa der Klager 
vorerst nur einen Theil seiner Forderung oder eine seiner For- 
derungen eingeklagt hat und der Beklagte will in einer dem 
Klager nicht genehmen Weise compensiren, ob dem Klager 
eine replicatio compensationis eingeraumt werden soU oder ob 
er wegen des nicht eingeklagten Restes besonders klagen muss. 
Das ist aber von der hier vertretenen AuiFassung aus eine rein 
processrechtliche Frage; materiellrechtlich wiirde von meinem 
Standpuncte aus dem Klager die sogen. Compensationsrephk 
zuzugestehen sein, natiirlich auch demBeklagten eine Compen- 
sationsduplik bis zum Schlusse des Verfahrens; d. h. letzterer 
wiirde seine etwa noch nicht vorgebrachten G^genforderungen 
auch noch zur Compensation stellen konnen. Hat der Klager 
mehr zu fordem, als die Gegenforderung des Beklagten betragt, 
so kann er von vomherein cum compensatione klagen, wird 
aber dann die gesammten Compensationsposten des Beklagten zu 
beriicksichtigen haben ; denn sonst kann der Beklagte noch den 
vom Klager nicht berucksichtigten Theil seiner Gegenforderungen 

5* 
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zur Compensation stellen. Hat der Klager nur einen Theil 
seiner Forderung eingeklagt und der Beklagte setzt in quantum 
Compensation entgegen, so wird materiellreclitlich auch hier 
dem Klager die replicatio compensationis einzuraumen sein^). 
"Will er nicht repliciren oder hat er iiberhaupt bis zum XJr- 
theil nicht replicirt, so wird dann freilich durch die Rechts- 
kraft des Urtheils festgestellt, dass auf den eingeklagten Theil 
compensirt ist. 

Sollte der Beklagte mehr vom Klager zu fordem haben, 
als dieser vom Beklagten, so wird sich allerdings vi ipsa die Sache 
so stellen, dass der Beklagte dieWahl hat und schliesslich be- 
stimmen kann, mit welchem Theile seiner grosseren Gegenforde- 
rung aufgerechnet werden soll. Denn hier hat ja der Klager 
keine wirksame Compensationsreplik, da der Beklagte seine ge- 
sammte grossere Gegenforderung zur Compensation stellen kann^) 
und daher schliesslich immer ein Rest zu Gunsten des Beklagten 
bleibt. 

Wqllte man auch hier dem Klager die Wahl geben , so 
konnte dies nur in dem Sinne geschehen, dass der Klager zu 
bestimmen hatte, welcher Theil seiner grosseren Gegenforde- 
rung dem Beklagten ubrig bleiben soUe. Damit wtirde man 
aber gerade mit dem Sinne der hier vertretenen Auffassung in 
Widerspruch treten und den Beklagten schlechter stellen, als 
wenn er als Klager aufgetreten wftre. Denn letzterenfalls wiirde 
er freilich genothigt gewesen sein, die geringere Forderung seines 
Gegners voll als Compensationspost anzuerkennen, aber er wiirde 
nicht genothigt gewesen sein, sich von seinem Gegner, dem 
Inhaber der geringeren Forderung, vorschreiben zu lassen, auf 
welchen Theil seiner grosseren Forderung er die kleinere des 
Gegners sich anrechnen lassen miisse. 

Ganz anders verhalt sich alles dieses bei der Imputation 
der Zahlung. Denn hier macht der Schuldner nicht einen An- 

^) So auch, wie oben S. 63 bemerkt, neuerdings das Reichsgericht, Ent- 
scheidungen B. XIII. S. 175. Fraglich ist mir, ob mit dieser Entscheidung- 
die in demselben Bande S. 376 enthaltene allenthalben libereinstimmt. 

2) Fall von § 293 Abs. 2 der R, C.-Proc.-Ordn. Nfiheres gehort nicht 
hierher. Ueber die Streitigkeiten in Betreff von Absatz 2 cit. und 
die diesfallsige Literatur s. L. Seuffert, Civilprocessordnung fur das 
deutsche Reich 3. Aufl. S. 370. 
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spracli auf Befreiung geltend, er verschafft sie sich selbst , die 
Zahlong geht von ihm aus und daher kann er primo loco be- 
stimmen , worauf sie verrechnet werden soU. Auch ist gerade 
fur den Fall der Theilcompensation zu beachten, dass der Glau- 
biger Theilzahlungen nicht anzunehmen braucht, dagegen der 
theilweisen Aufhebung seiner Forderung durch Compensation 
nicht auszuweichen vermag. 

Dariiber, dass die Grandsatze iiber die Imputation bei der 
Zahlung nicht analog auf die Compensation anzuwenden sind, 
ist jetzt auch die gemeinrechtliche Theorie undPraxis ziemlich 
einig, 

vergl. die Literatur bei Windscheid 11 § 349. not. 

25 und insbesondere Dernburg, Compensation S. 551 ff. 
wenn auch die modemen Gesetzgebungen fiir die Compensation 
vielfach auf die Regeln iiber die Zahlungsimputation verweisen. 

Pr. Landr. L 16 § 375. Cod. civ. Art. 1297 jct. 1256 

Sachs. biirg. Gesetzbuch § 993. 
Dagegen bei denjenigen FHllen des secum pensare, bei welchen 
der Glaubiger einen von ihm gemachten Erwerb auf seine For- 
derang zu compensiren hat, also speciell bei der Compensation 
des einhebenden ForderangspfandglSubigers ist die Anwendung 
des der 1. 82 ad leg. Falc. unterliegenden Princips durchaus ent- 
sprechend. Der Pfandglfiubiger hat zu bestimmen, auf wel- 
chen Theil seiner Forderang, den besser oder den schlechter 
gedeckten, er abrechnen will, wenn das Eingehobene nicht zur 
voUen Deckung reicht. Dies ist ganz consequent, wenn man 
beachtet, dass der Pfandschuldner es ist, welcher durch das 
secum pensare befreit wird und einen Anspruch gegeh den 
Pfandglaubiger hat, ihn auf diesem Wege zu liberiren, und dass 
es andererseits fiir den Pfandschuldner gleichwerthig ist, von 
welchem Theile seiner Schuld er befreit wird. Demnach ist 
die nachstliegende Analogie fiir die Anrechnung beim secum 
pensare und, wie ich meine, fiir das Anrechnen bei der Com- 
pensation iiberhaupt nicht in den Regebi liber die Imputation 
bei der Zahlung, sondem in denen iiber die Verrechnung des 
Pfanderloses zu suchen, bei welcher ebenfalls principiell der 
Glaubiger die Wahl hat. 
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V. 



1. 38 Dig. de jur. dot. 23. 3. Ulpianus libro qua- 
dragesimo octavo ad Sabinum. 

Sane videndum est , an marito mulier , quae iussit 
accepto ferri, obligetur. et putem obligari mandati 
actione et hoc ipsum in dotem converti, quod mulier 
mandati iudicio obligata est. et quod dicitur rem 
mulieri perire, consequens est: nam si coeperit velle de 

dote agere, ipsa secam debebit compensare iussum 

suum ^). 
Dieses Fragment ist an die letzte Stelle gesetzt worden, weil 
das in ihm erwahnte secum compensare schon der gebrauchten 
Ausdrucksweise nach: jussum suum secum compensare am 
nachsten verwandt erscheint mit der gewohnlichen Compen- 
sation, dergestalt dassBechmann, Dotalrecht S. 411 hier nur 
eine Compensationseinrede erblickt, welche ganz unter den 
gewohnlichen Voraussetzungen der actio rei uxoriae gegentiber 
stattfinde. Aehnlich spricht Dernburg, Compensation S. 157 
in Note 2 von einer exceptio doli, welche hier zum Zwecke der 
Compensation materiell der actio rei uxoriae entgegentrete. 

Der Fall , auf welchen sich die in 1. 38 cit. gegebene Er- 
orterung bezieht, ist aus der vorangehenden, aus demselben Werke 
Ulpians, dem 48. Buche des Sabinuscommentars entnommenen 
und nur in der Compilation durch die eingeschobene lex 37 von 
ihr getrennten lex 36 de jure dotium zu erganzen. 

Er ist folgender: 

Eine Frau hat ihrem Manne durch Delegation ihres 
Schuldners eine dos bestellt. Nachgehends wahrend des Be- 
stehens der Ehe hat der Mann auf femeren jussus der Frau 
dem delegirten Schuldner acceptoferirt. Damit ist die Forde- 
rung gegen den letzteren, welche ursprunglich Inhalt der dos 
war, untergegangen. 

Ueber die Folgen dieser Acceptilation spricht sich nun 



1) Zur Interpretation vergl. B asil. XXIX. 1. 34 (Heimb. m p. 373 ff.), 
Bechmann, Dotalrecht 11. 251. 331. 411, Czyhlarz, Dotalrecht S. 261. 
not. 23., Salpius, Novation und Delegation S. 42 und 65., Dernburg, 
Compensatian S. 157. not. 2., Drechsel, die actio quod jussu S. 48 ff. 



71 

Ulpian folgendermassen aus. Was die Frau betrifft: res mu- 
lieii peribit, die Frau hat ihre urspningliche Forderung gegen 
den von ihr dem Manne dotis causa delegirten Schuldner schon 
mit Abschliessung der Ehe definitiv verloren, 

1. 37 1. 80 Dig. de jur. dot. 23. 3. 
den Mann aber , welcher auf ihr Geheiss jenem Schuldner 
acceptoferirt hat , kann sie fur den Verlust der in dote ge- 
wesenen Forderung nicht verantwortlich machen. Insofem ist es 
hier die Frau, welche die Gefahr der dos tragt. 

Wie steht es aber mit dem Manne ? Verliert dieser die ihm 
zur dos gegeben gewesene, von ihm acceptilirte Forderung ohne 
allen F^rsatz ? U 1 p i a n vemeint es, wenn auch nicht ohne Zweifel : 
Et putem obligari (mulierem marito) mandati actione. Er nimmt 
also an , hier liege in dem jussus der Frau zur Acceptilation 
zugleich ein Mandat, wodurch die Frau dem Manne sich ver- 
pflichtet habe, den Schaden, welcher letzterem durch die auf 
ihr Geheiss erfolgte Acceptilation und den dadurch herbei- 
gefiihrten Untergang der in dote befindlichen Forderung zu- 
gehe, zu ersetzen. 

Hierbei findet sich nun bei den Schriftstellem, welche sich 
mit unserer 1. 38 beschaftigt haben, eine Differenz. Die Mehr- 
zahl derselben spricht sich dahin aus, dass jene actio man- 
dati contraria des Mannes gegen die Frau anstatt der auf- 
gehobenen Dotalpromission nunmehr Dotalbestandtheil und 
selbst dotal sei, also eine Conversion der urspriinglichen dos 
stattgefunden habe. ' 

Bechmann-Dotalrecht II S. 251 in Note 2 erklart eine 
solche Conversion fiir undenkbar und fasst jene actio mandati 
des Mannes gegen die Frau als eine demselben ausserhalb der 
dos gegen sie austehende gewohnliche Forderung auf. Das ist 
von Bedeutung insofern, als B e c h m a n n, wie aus seinen Aeusse- 
rungen a. a. 0. und S. 411 erhellt, dadurch zu der Meinung 
gefuhrt wird, dass die acceptilirte Forderung an und fur sich 
in dote verbleibe, gerade wie wenn der Mann aus freien Stucken, 
ohne Geheiss der Frau acceptilirt hatte , bei Auf losung der 
Ehe also der Dotalanspruch der Frau auf den Betrag jener 
Forderang gehe und der Mann dagegen nur mit seiner Gegen- 
forderung ex mandato in gewohnlicher Weise compensiren 
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koime, blos dass diese Compensation dorch die Bucksickt auf 
das aeqnios melius der Formel modificirt sei; d. h. der Richter 
sie schon kraft seines officium auch ohne exceptio zu beruck- 
sichtigen habe. 

Bechmann, Dotalr^ht II S. 331 not. 3 am Ende. 

Gegen die Bechmann'sche Auffassung spricht: Eine 
solche Conversion ist keineswegs undenkbar; denn durch den 
hier als Mandatsvertrag sswischen den Ehegatten wirkenden 
jussus mulieris tritt keine Minderung der dos ein, sondem nur 
eine Veranderung ihres Gegenstandes. An die Stelle der bis- 
herigen Forderung gegen den delegirten Schuldner tritt eine 
gleich hohe Forderung gegen die Frau selbst. Femer sagt 
Ulpian ausdriicklich, dass hoc ipsum in dotem convertirt 
werde, quod mulier mandati actione obligata est ; und entschei- 
dend ist, dass, wenn man sich denkt, dass die Frau wahrend 
stehender Ehe ihre Mandatsobligation erfiillt, das Gezahlte 
dotal wird und bei Auflosung der Ehe von der Frau ohne 
Zweifel mit der actio rei uxoriae zuriickgefordert werden kann. 
Dernburg, Compensation S. 157 not. 2. 
Basilica XXIX. 1. 34 edid. Heimbach tom. III. 
p. 374. 

Wenn wir also mit der Mehrzahl der oben citirten Schrift- 
steller den Mandatsansprach des Mannes gegen die Frau als 
Bestandtheil der dos zu denken haben, so steht die Sache zu- 
nachst wahrend stehender Ehe so, wie sie in der oben be- 
sprochenen 1. 33 Dig. solut. matrim. 24. 3. von Anfang an 
stand. Inhalt der dos ist nun eine Forderung des Mannes gegen 
die Frau selbst geworden. 

Wie verhalt es sich nun aber, wenn die Ehe sich auflost, 
ohne dass die Frau ihre Mandatsschuld an den Mann bezahlt hat ? 

Auch in 1. 38 haben wir es wieder zu thun mit einer dos 
adventicia, welche nach classischem Recht bei Auflosung der 
Ehe durch den Tod der Frau dem Manne verblieb. Daraus 
folgt: Ware die Frau gestorben, so wiirde der Mann seine 
actio mandati contraria gegen die Erben der Frau wirksam 
haben durchfiihren konnen, ware der Mann selbst Erbe der 
verstorbenen Frau geworden, so wiirde wie in 1. 33 solut. 
matrim. seine actio mandati durch Confusion untergegangen 
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sein, er sich aber fiir die ihm gebuhrende dos adventicia 
gerade dadurch als befriedigt haben erachten mussen (s. oben 
S. 43. 44.). 

In unserer 1. 38 aber liegt der Fall anders. Die Frau lebt 
bei Auflosung der Ehe, und dann fallt nach classischem wie 
nach Justinianischem Recht auch die dos adventicia an die 
Frau selbst. Die Frau hat also nun gegen den Mann die actio 
de dote auf Herausgabe der dos, der Mann seinerseits immer 
noch die actio mandati wegen der von der Frau wahrend der 
Ehe nicht ausgezahlten Mandatsobligation. Denn durch die Auf- 
losung der Ehe geht letztere noch keineswegs zu Grunde. Aller- 
dJTigs aber bewirkt die Auflosung der Ehe, dass jene Mandats- 
forderung des Mannes gegeniiber der tiberlebenden Frau nicht mehr 
wirksam durchgesetzt werden kann, dass die Frau also liberirt 
ist, zwar nicht ipso jure, wohl aber ratione doli exceptionis. 
Angenommen, es ware eine Stipulationsforderung des Mannes 
gegen die Frau in dote und der Mann woUte nach Auflosung 
der Ehe gegen die Frau mit der ihm ipso jure noch zustehenden 
Stipulationsklage auf die promittirte Summe klagen, so wtirde 
er mit der exceptio doli zurtickgewiesen werden auf den Grund 
hin, dass dolo facit, qui petit quod redditurus est, 

1. 8 pr. Dig. de dol. mal. exc. 44. 4. 1. 173 § 3 Dig. de 
reg. jur. 50. 17. 

weil er, was er mit dieser Klage jetzt von der Frau ausgezahlt 
erhielte, derselben auf die actio de dote hin doch alsbald 
wieder zuriickgeben miisste. 

Und wenn in unserem Falle der Mann mit der actio mandati 
einklagen wollte, was ihm die Frau ex mandato noch bis zuletzt 
schuldig war, so wtirde er mit seiner Klage aus demselben 
(mmde nicht durchdringen, obwohl es hier wegen der bonae 
fidei Natur der actio mandati der Inscenirung einer formlichen 
exceptio doli nicht bedurft haben wiirde. 

Auf einer eigentlichen Compensation wiirde aber die 
Abweisung des Mannes niemals beruhen, vielmehr liegt hier 
einer derjenigen Falle vor, welche von Dernburg, Compen- 
sation S. 198 zu 1. 8 Dig. de dol. mal. except. 44. 4. sehr gut 
dahin characterisirt werden, dass sich zwei Anspriiche in der 



Ari kreuzen, dass die Leistung von der einen Seite den auf 
ltii<'.k^abe gerichteten Anspruch erst erzeugen wiirde. 

I)<<r unH hier beschaftigende Anwendungsfall der exceptio 
(\(Ai auf den Grund hin, dass Jemand petit, quod redditurus est, 
UiHHt Hich mit Dernburg, Compensation S. 198 allgemeiner 
dtthin aundrticken, dass ein Ehemann, welcher nach beendigter 
Kli« die Auszahlung der versprochenen dos von solchen Per- 
Hoxum fordert, denen er das Eingenommene in Folge der Auf- 
N^Himg der Ehe wieder restituiren miisste, mit seiner Klage 
ii\m\ von jenem Gesichtspuncte aus zuriickgewiesen werden wird. 

Arg, ex leg. 44 § 1 Dig. solut. matr. 24. 3. 

Dan int aber keine Compensation im gewohnlichen Sinne zwischen 
wirknamen, gleichartigenundfalligenAnspriichen; solche existiren 
^ar ni(»ht, vielmehr wiirde erst durch Erftilhmg des vom Manne 
<M'h()bonen Anspruches auf Auszahlung der versprochenen dos 
f»in Anspruch der Frau auf Btickgabe des Geleisteten ent- 
HttOuMi, und es ist natiirlich und billig, dass durch Gewahrung 
(h^r oxoeptio doli das unnothige Hin- und Herzahlen erspart 
\\\\k\ dor Mann abgewiesen wird, nieht weil ihm eine compen- 
Habh^ G(»gonfonlerung der Frau entgegenstande, sondem weil 
tM* dooh Eun\ckEahlen mtisste, was er jetzt erhielte. 

Kin anderer Anwendungsfall der Regel, dass dolo petit, 
(jnod 4uis nHiditunis est, ist enthalten in 1. 8 § 5 fin. Dig. 
Tnand, 17, L 

StHl et baec aotio vvenditi^i inutilis est, quia quantmn 
fuerit oonseoutus • venditor\ tantum empti judicio necesse 
habebit pmest*re, 

V> ist doshalb iuter^jisant , weil er die Anwendung der 
Kojjt^l in einom Wnae tidei judioium, namlich gegenuber der 
*otio vouditi aufjtoigt, w\> os also uioht der Inserirang einer 
t^^nv^liohon exivptio doli binlurfte, sondem der judex kraft 
^nnt\? ot^Soium dou EinwHud Jtu Wruoksiohtigen und den Klager 
^Wuw^nis^ni hAtio. 

rv^r Satjc: dolo tiioit^ qui |Mnii quixi redditunis est: wird 
Wkijmv.tlivh violtnoh «jtM-^do^u ^ls l^nmdpriuoip der Compensation 

P^rnbur^, lViv,pov,s,^Tiou S. C>Vv Windscheid 
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Pandecten IL § 349. not. 3, vgl. auch Arndts, Lehr- 
bnch der Pandecten § 264. Anm. 4., 
was denn fur die von diesen Schriftstellem schon der blossen 
Compensabilit&t zngeschriebene Wirkung von Bedeutung ist. 

Bedenken gegen die directe Beziehung jener Regel auf die 
Compensation haben namentlich erhoben 

Brinz, Cbmpensation S. 48, Ubbelohde, iiber den 

Satz: ipso jure compensatur S. 222 ff., Eisele, Com- 

pensation S. 97. 232 not. 24. Wider das von Arndts 

a. a. 0. gegen Brinz Bemerkte siehe 1. 7 § 5 und 7 

Dig. de lib. leg. 34. 3. 

Nach dem oben Ausgeftihrten ist jedenfalls das directe An- 

wendungsgebiet der obigen Regel ein anderes als das der 

eigentlichen Compensation, und wahrend das in 1. 8 *§ 1 Dig. 

de dol. mal. except. 44. 4. an die Regel angeschlossene einzige 

Beispiel vom Standpuncte derjenigen aus, welche dieselbe direct 

auf die Compensationbezieheri, entschiedenSchwierigkeitenmacht, 

Dernburg, Compensation S. 198 not. 2. 
ordnet sich dasselbe ohne allen Zwang in das derselben nach 
unserer Auffassung zunachst zukommende Gebiet ein. 
Die erwahnte 1. 8 § 1 de dol. mal. exc. lautet: 

Sic, si heres damnatus sit non petere a debitore, potest 

uti exceptione doli mali debitor et agere ex testamento. 

Ist einem Schuldner ein Liberationslegat hinterlassen, so 

wird die Forderung des Testators gegen den Schuldner nach 

Romischem Recht nicht ipso jure aufgehoben, vielmehr erlangt 

derselbe nur eine exceptio doli. 

Denn woUte man ihm diese gegen die an sich begriindete 
Forderungsklage des Erben versagen und ihn zur Zahlung der 
Schuld an den Erben zwingen , so wlirde er doch sofort das 
Gezahlte mit der actio ex testamento wieder zuriick verlangen 
konnen, wie er dies kann, wenn der Erbe vor dem dies legati 
veniens die Schuld von ihm. euigetrieben hat. 
1. 7 § 5 und 7 Dig. de lib. leg. 34. 3. 
Die neben der exceptio doli in 1. 8 § 1 de dol. mal. exc. 
erwahnte actio ex testamento geht daher einfach auf formale 
Befreiung von der Schuld, deren Liberation legirt ist, speciell 
mittelst Acceptilation 
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1. 3 § 3 1. 5 1. 22 Dig. de Ub. leg. 34. 3. 
gerade, wie die Frau, welche bis zur Auflosung der Ehe die 
promittirte dos dem Manne nicht ausgezahlt hat, neben der 
obigen exceptio doli gegen die Stipulationsklage des Mannes 
noch die actio de dote, aber blos auf Acceptilation hat^). 

1.30 § 1 Dig. sol. matr. 24. 3. 1. 38.§ 1 de pecul. 15. 1. 

1. 41 § 4 Dig. de jur. dot. 23. 3. 
Wir haben bis jetzt den der 1. 38 de jur. dot. unterliegen- 
den Fall betrachtet vom Standpuncte des Ehemannes aus und 
gesehen, dass seine an sich fortbestehende Forderung gegen 
die Frau aus Promission oder Mandat mit dem Augenblicke der 
Auf losung der Ehe ratione doli exceptionis 2) wirkungslos wird. 
Wie stellt sich aber das Verhaltniss mit Auflosung der 
Ehe vom*Standpuncte der tiberlebenden Frau aus? DieseFrage 
ist es, mit welcher sich TJlpian am Schlusse der 1. 38 de jur. 
dot. beschaftigt. Ueber das schliesskche Ergebniss ist kein 
Zweifel. 

Wenn die Frau nach Auf losung der Ehe die actio de dote gegen 
denMannauf Restitution ihrer dosanstellt, sowird dennoch auch 
in diesem Falle res mulieri perire ; d. h. die Frau erhalt keines- 
wegs den Betrag der von ihr urspriinglich durch die Delegation 
ihres Schuldners bestellten dos zuriick , sie erlangt durch die 
Dotalklage keinerlei materielle Herausgabe, sondern soweit sie 
dem Manne bei Auflosung der Ehe noch ex mandato schuldig 
ist, wird die Dotalklage einfach abgewiesen; nicht einmal zur 
formellen Liberation durch Acceptilation wird der Mann ange- 
halten. Denn sein Anspruch gegen die Frau beruht im Falle 
der 1. 38 nicht auf einer Verbalobligation , welche durch Ac- 
ceptilation getilgt werden konnte , sondem ist ein Mandats- 
anspruch , gegen welchen die Frau schon hinlanglich ratione 
doli exceptionis geschiitzt ist. 

Wie aber wird diese Entscheidung von Ulpian motivirt? 



^) Diese Klagen auf Liberation sind namentlich dienlich, wenn der 
Erbe oder der Ehemann seinerseits nicht klagt, also zu einer Opponirung 
der exceptio doli keine Gelegenheit ist. 1. 3 § 3 Dig. de lib. leg. 34. 3. 
1. 38 § 1 Dig. de pecul. 15. 1. 

2) Der Ausdruck ist gewfthlt nach Analogie von 1. 50 § 1 Dig. hered. 
pet. 5. 3. 1. 67 § 3 Dig. de leg. II. 1. 12 Dig. ad leg. Falc. 35. 2. 
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Nam si coeperit velle de doteagere, ipsa secum de- 

bebit compensare jussum suum. 
Man konnte dem gewahlten Ausdrucke nach zu der AuiFassung 
geneigt sein, die mit der actio de dote klagende Frau habe 
auf ihre Eestitutionsforderung ihre Schuld ex mandato auf- 
zurechnen, letztere sei eine Gegenforderung , mit welcher in 
ganz gewohnlicher Weise compensirt werde. Bei genauerem 
Zusehen ergibt sich aber, dass das nicht wohl mogUch ist ; denn 
diese Gegenforderung ex mandato ist ja der Frau gegenuber 6chon 
mit demMoment der Auflosung der Ehe, inwelchem ihre actio 
de dote zur Entstehung kommt, wirkungslos geworden, da 
ihr die oben erorterte exceptio doli entgegensteht; dieFrau ist 
also materiell von derselben liberirt. Indem daher die Frau jussum 
suum secum compensiren soU, ist es nicht eine aus diesem jussus 
jetzt noch wirksam bestehende Gegenforderung des Mannes, welche 
sie sich aufzurechnen hat, sondern die mit der Auflosung der 
Ehe schon herbeigefuhrte Liberirung von ihrer Mandatsschuld ; 
also die Bedeutung des secum compensare ist auch hier wieder 
die, dass die Frau diese ihre Liberirung anzusehen hat als einen 
Erwerb, durch welchen sie sich fiir ihren Anspruch auf Riick- 
gabe der dos als voll befriedigt betrachten muss. 

Die 1. 38 de jur. dot. ist wohl die einzige unter den von 
uns erorterten Stellen, aus welcher sich mit einiger Sicherheit 
erkennen lasst, wie der processualische Vorgang in Betreff des 
in ihr erwahnten secum compensare sich gestaltet haben 
wird. Nehmen wir unter Herbeiziehung des in den Basiliken 
(Tleimbach III p. 374) aufgestellten Beispiels an, die Frau 
habe ihrem Manne 300, davon 200 baar und 100 in einer For- 
derung gegen den delegirten Schuldner, welchem nachgehends der 
Mann jussu mulieris acceptoferirte, zur dosbestellt. Jetzt nach Auf- 
losung der Ehe beabsichtigt sie, die actio rei uxoriae auf Riick- 
gabe der dos anzustellen. Zwar wird ihr auch in unserem 
Falle die gewohnliche Formel der actio rei uxoriae auf dotem 
reddere*) vom Praetor gegeben worden sein, aber sowie die 
jussu mulieris geschehene Acceptilation der Forderung der 

*; TJeber die Formel der actio rei uxoriae vergleiche jetzt insbeson- 
dere Lenel, edictum perpetuum S. 242, 243 und die daselbst S. 242 not. 
12 Angeftthrten. 
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100 im judicium zur Sprache kam, wird der judex gemass der 
ihm durcli das aequius melius der Formel verliehenen freien 
Befugniss nur auf die 200, welche wirklich zur dos gegeben 
waren, den Mann verurtheilt, den Anspruch der Frau in Betreff 
der Forderung der 100 aber definitiv und vollig zuriickgewiesen 
haben. Und nehmen wir an, dass die Frau nur jene Forderong 
der 100 als dos bestellt gehabt hatte und die Bewandniss, welche 
es mit der Acceptilation derselben hatte , schon in jure fest- 
gestellt worden ware, so diirfte kein Zweifel sein, dass schon 
der Praetor der Frau die actio de dote von vomherein denegirt 
hsttte. Bei einer actio rei uxoriae ware eine pluspetitio wegen 
jener Forderung mit der Folge des causa cadere nicht moglich 
gewesen; wenn wir uns aber denken, dass sich die Frau vom 
Manne die Riickgabe, in unserem Beispiele der zur dos bestell- 
ten gesammten 300, durch Stipulation hatte versprechen lassen 
und dass sie nach Auflosung der Ehe diese 300 voll eingeklagt 
hatte, 80 wiirde schwerlich daran zu zweifeln sein, dass sie 
wegen des unterlassenen secum compensare einer plus petitio 
sich schuldig gemacht hatte, und wir wiirden hier, wenn auch 
nicht fUr die gewohnliche Compensation, so doch fiir die be- 
sondere Art des secum compensare debere einen Fall vor uns 
haben, in welchem auch nach dem bekannten B.escript Marc 
Aurels die Compensation nicht durch exceptio doli vermittelt 
wurde, sondem der Klager die Folgen der plus petitio auf sich 
zog, wenn er nicht seinerseits compensirte. 

Ein ahnlicher Gedanke scheint Brinz, Krit. Vierteljahrs- 
schrift B. XIX S. 341 geleitet zu haben, wenn er das secuni 
pensare der 1. 18 pr. Dig. de pign. act. 13. 7. und der 1. 13 § 2 
Dig. de pign. et hyp. 20. 1. mit einer noch zur Zeit des 
P a u 1 u s vorkommenden Sachfalligkeit des Klagers wegen unter- 
lassener Compensation in Verbindung bringt. 

VI. 

Was in der juristischen Literatur, so weit ich habe sehen 
konnen, iiber das „secum pensare^ bezw. „secum compensare" ge- 
sagt worden ist, bezieht sich fast ausschliosslich auf den von 
uns erstbehandelten Fall des secum pensare beim Forderungs- 
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pfandrecht. DiBssenungeachtet sind die Ansichten uber die 
Natur schon d i e s e s secum pensare ausserordentUch verschieden. 
Vielfach wird gelehrt, dass die Tilgung der Pfandforderung 
in diesem Falle auf eine Zahlung zuriickgefuhrt werden miisse. 
Brinz, Compensation S. 137 nimmt eigentliche solutio an, 
Dernburg, Compensation, 2. Aufl. S. 359 not. 2 und Hell- 
wig, die Verpfendung und Pfandung von Forderungen S. 176 
und 177 not. 360 eine Selbstzahlung, welche der For- 
derungspfandglaubiger berechtigt ist vorzunehmen bezw. welche 
er vomehmen muss^). 

Andere fassen unsere Art der Compensation als eine datio 
in solutum auf. 

Krug, die Lehre von der Compensation S. 98 not. 195, 
auch Dernburg a. a. 0. characterisirt die von ihm 
angenommene Selbstzahlung des Pfandglaubigers als 
ein Nehmen an Zahlungsstatt. 

Vielfach wird der fragUche rechtliche Vorgang als Com- 
pensation, Aufrechnung oder Abrechnung bezeichnet. 

Bachofen, das Romische Pfandrecht S. 604, Van- 
gerow, Lehrbuch der Pandecten I. § 368 Anm. 1 sub 2, 
Pfaff, Geld als Mittel pfandrechtlicher Sicherstellung 
S. 42, wohl auch Brinz, Lehrbuch der Pandecten, 
2. Auii. § 353 not. 31, bei welchem letzteren allerdings 
zunachst nur vom Pfanderlos die Eede ist, Exner, 
Kritik des Pfandrechtsbegriffes S. 46 und S. 163 not. 301. 

In den Lehrbiichern ist meist davon die Rede, dass der 
Pfandglaubiger sich aus dem Eingehobenen bezahlt mache oder 
sich daraus befriedige, die Zahhing zum Zweck der Befriedigung 
erwirke. 

Puchta, Pandecten § 208. Arndts, Lehrbuch der 
Pandecten §382 vor f. Sintenis, das gemeine Civil- 
recht I. § 70 nach not 24. Wachter, Pandecten II. 
S. 519 und S. 515. 4. Seuffert, Pract. Pandecten- 
recht § 207 not. 2 und 4. 



>) Siehe auch Cujacius tract. VIT ad Africanum zu 1.33 Dig. solut. 
niatrim. I. p. 1221: dicitur pro compensatione vel pro solutione cedere 
'confusio) . . . sibi solvere heres videtur. 
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Windscheid (Pandecten § 239 not. 11) sagt: Der Pfand- 
glaubiger kann das eingezogene Geld zu seiner Befriedigung 
verwenden, bemerkt § 239 not. 16 jedoch ausdriicklich, dass 
hier eine directe Befriedigung durch Empfang des Geschul- 
deten nicht voriiege, und stellt nach § 342 not. 27 verbunden 
mit § 237 not. 23 die Befriedigung zunachst aus dem Pfand- 
erios, jedenfalls aber auch die Befriedigung des Forderungs- 
pfandglaubigers mittelst Einhebung unter die Categorie der 
Erfiillung, bei welcher es nicht erforderlich ist, dass der Glftu- 
biger gerade vom Schuldner selbst empfangen habe. 

Dernburg in den Pandecten I. S. 700 sagt einfach: Das 
vom Drittschuldner eingetriebene Geld geht in das Eigenthum 
des Pfandglaubigers uber und ist auf seine Forderung gegen 
den Verpfander anzurechnen. 

Meistens wird der tilgende Vorgang bei Einhebung einer 
verpfandeten Geldforderung voUstandig gleichgestellt dem- 
jenigen, welcher stattfindet bei Zahlung des Pfanderloses an 
den verkaufenden Pfandglaubiger ; 

so ausdrucklich von Pfaff, S. 27. 28, Sohm, sub- 
pignus S. 50, Hellwig, S. 176; 
was dann dahin fiihrt, dass in beiden Fallen gleichmassig bald 
noch ein gewisser Act der Aufrechnung erforderlich erscheint, 
Exner, Kritik S. 46, vgl. auch Dernburg, Pfand- 
recht n. S. 205 not. 3. I. S. 468, 
bald die Tilgung sogleich durch Erfullung bezw. Selbstzahlung 
erfolgt. 

Hellwig, Verpfandung S. 176, Seuffert, Pandecten- 
recht § 207 not. 4. 

Endlich erweist sich als flir die juristische Construction des 
Vorganges von Bedeutung auch die bekannte Meinungsdifferenz, 
ob an den als Pfanderlos vom Kaufer der Pfandsache gezahlten 
oder vom Drittschuldner eingehobenen Geldstiicken der em- 
pfangende Pfandglaubiger zunachst blos Pfandrecht und der 
Verpfilnder Eigenthum erhalt oder ob dieselben sofort ins 
Eigenthum des ersteren gelangen. 

Die erstere Ansicht wird selbst fiir den Pfanderlos und 
um so mehr auch fur das vom Forderungspfandglaubiger Ein- 
gehobene noch neuerdings vertreten von A. Schmid, Cession 
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I. S. 120, Pfaff, S. 22 ff., Bremer, das Pfandrecht und die 
Pfandobjecte S. 170 ff. Dagegen sprechen sich aus Sohm, 
S. 49, 113 unten, Exner S. 40 in Betreff des Pfanderloses 
und S. 163 in Betreff des vom Forderungspfandglaubiger ein- 
gehobenen Geldes, freilich mit einer gewissen Modification 
S. 163 not. 301. Neuestens haben sich Dernburg, Pandecten 
S. 700 und besonders energisch Hellwig S. 175 ff. fiir den 
Eigenthumsubergang des eingehobenen Geldes an den Forderungs- 
pfandglaubiger erklart. 

Ausfuhrlicher haben sich iiber den Vorgang des secum 
pensare Seitens des Forderungspfandglaubigers ausgesprochen 
Schmid, Dernburg, Sohm, Exner, Pfaff, Hellwig. 

Zunachst sind diejenigen Schriftsteller ins Auge zu fassen, 
welche das eingehobene Geld ins Pfandrecht des Pfandglaubigers 
fallen lassen. 

Ganz eigenthiimlich ist hier die Construction Schmid's. 
Xach ihm^) fallt das vom Pfandglaubiger eingezogene Geld 
der pfandrechtlich verkauften Pfandsache ebenso wie der Kauf- 
preis der verkauften Pfandsache urspriinglich nur in das Pf and- 
recht und den Pfandbesitz des Pfandglaubigers ; sonst 
wurde es nicht erst der Compensation bediirfen, um dem Pfand- 
glaubiger dauemdes Haben desselben zu verschaffen. Denn die 
Compensation sei hier so zu denken, dass der Pfandglaubiger 
in Betreff der besessenen Geldstiicke sein auf dem Pfandpactum 
beruhendes Pfandrecht gegen seine aus dem Pfandrealcontracte 
abfliessende Verbindlichkeit zur Riickgabe aufrechne und da- 
durch zugleich die Tilgung der pfandrechtlich gesicherten Schuld- 
forderung herbeifiihre. 

Das Verkiinstelte und Unklare dieser Construction springt 
in die Augen. Wie ist iiberhaupt eine Aufrechnung des Pfand- 
rechts selbst gegen die Verbindlichkeit des Pfandglaubigers 
zur E.iickgabe zu denken? Wie kann diese Verbindlichkeit 
zmr Kiickgabe schon existent sein, wenn die Tilgung der 
Forderung des Pfandglaubigers doch erst durch jene Aufrech- 
nung herbeigefiihrt wird? 

Bremer^), welcher ebenfalls annimmt, dass der Pfand- 

1) Cession I. S. 120 ff. S. 222. 

«) Das Pfandrecht und die Pfandobjecte bes. S. 170 ff. 
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glaubiger an dem in seine Hande gekommenen Gelde zunachst 
nnr ein Pfandrecht hat, meint, dass derselbe doch gerade auf 
Grund dieses Pfandrechts befugt sei, sich das Geld nun ohne 
weiteres bis zum Betrage der pfandrechtlich gesicherten For- 
derung anzueignen. Diese Aneignung werde in der Regel 
sofort bei der Empfangnahme geschehen, so dass zwei verschie- 
dene Vorgange, die juristisch wohl aus einander zu halten 
seien, thatsachlich in einen Zeitmoment zusammenfielen. Es sei 
diese Aneignung des Geldes, welche die Quellen als ein 
Compensiren bezeichneten. 

Unerklart bleibt hierbei, wie diese Aneignung des Geldes 
als ein Compensiren bezeichnet werden kann und welcher Art 
dieses Compensiren sein soll. Dass die Quellen von einem s e c u m 
pensare sprechen, wird von B r e m e r gar nicht erwahnt. Nimmt 
man die bekannte Verwandlungstheorie Bremer's einmal an, 
so lasst sich allerdings nicht leugnen, dass die Bremer'sche 
Construction juristisch moglich ist. Nur ist dann dasjenige 
Moment, wodurch die Forderung des Pfandglaubigers gegen 
den Pfandschuldner getilgt wird, keinerlei Compensation, son- 
dem einfach Selbstzahlung, wie dies Bremer selbst S. 67 unten 
deutlich zu erkennen gibt. Die Selbstzahlung, das sibi solvere 
ist den Quellen aber sehr wohl bekannt und wird in ihnen 
sehr viel haufiger erwahnt als das secum pensare; es lasst sich 
daher nicht absehen, warum in unserem Falle constant von 
diesem und nicht von einem sibi solvere des Pfandglaubigers 
gesprochen wird. Meines Erachtens erklart es sich daraus, dass 
im wirklichen Leben eine solche Selbstzahlung durch Aneignung, 
wozu es eines distincten Willensactes bediirfen wurde, nicht 
vorkommt, weil der einhebende Pfandglaubiger sich schwerlich 
je bewusst sein wird, dass er — wie die Bremer'sche Theorie 
will — durch die Vereinnahmung zunachst nur Pfandrecht und 
noch kein Eigenthum an den vereinnahmten Geldstiicken er- 
langt hat. 

Pfaff stimmt, was insbesondere das Forderungspfandrecht 
betrifft, durchaus mit Bremer, dessen Verwandlungstheorie er 
adoptirt hat, liberein und hebt nur noch bestimmter hervor, ein- 
mal dass die Aneignung des Geldes zum Eigenthum Ausiibung des 
nun entstandenen Pfandrechts an dem eingenommenen Gelde 
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sei, und sodann, dass in dieser Aneignung eine SelbstzaUung 
des Pfandglaubigers vorliege^). Wie Pfaff die ofb erwahnten 
pfandrechtlichen Stellen iiber das secum pensare bei seiner be- 
kannien Construction der Geldcaution als Verpfandung eines 
gegen den Pfandglaubiger selbst gerichteten Forderungsrechts 
verwendet, wird spater noch zu er5rtem sein. 

Dernburg in seinem Pfandrechte I. S. 468 im Zusammen- 
hange mit seiner Auffassung, dass die Forderungsverpfandung 
zugleich eine anticipirende Verpfandung der res debita enthalte, 
spricht sich iiber den Vorgang bei Einhebung der verpfandeten 
Geldforderung dahin aus: Das Object der Forderung miisse 
eigentlich ebensowohl dann als verpfandet gelten, wenn es 
in Geld bestehe, wie wenn es sich um eine species handle ; des 
weiteren aber miissten sich die Verhaltnisse sehr verschieden 
gestalten. Der Pfandglaubiger, welcher Geld eincassire, sei 
natiirlich berechtigt, die eingenommene Summe unmittelbar auf 
seine Forderung zu compensiren. Dies, als das practische 
Moment, hoben die Eomischen Juristen ausschliesslich hervor. 
Der Pfandnehmer einer Geldforderung konne daher auch den 
eingenommenen Betrag fiir sich behalten und vemutzen. 

Brinz, Sohm, Exner und Hellwig lassen das vom 
Pfandglaubiger Eingezogene sofort in das Eigenthum desselben 
ubergehen. 

Brinz — Lehre von der Compensation S. 137 vergl. auch 
S. 88 — , welcher auf das secum pensare im Zusammenhange mit 
dem cum compensatione agere des argentarius und der ausser- 
gerichtlichen Compensation zu sprechen kommt, lasst die Til- 
gung der Forderung des Pfandglaubigers sofort mit der Ein- 
hebung des Geldes vom Drittschuldner mittelst eigentlicher* so- 
lutio eintreten. „Ich wiisste nicht, sagt er, was die Empfang- 
nahme einer Summe, die mein wird, ohne wieder herausgegeben 
werden zu miissen und die meine Forderung tilgt, an- 
deres sein soUte, als eigentliche sohitio ; dex Pfandglaubiger ist 
durch Baarzahlung befriedigt und nicht durch Compensation. 
Das secum pensare ist also keine Zahlung, weder eigentliche 
noch uneigentliche, es ist eine blosseBerechnung; um zuwissen, 



*} Aehnlich Kohler, Pfandrechtliche Forschungen S. 201. 202. 

6* 
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ob icb noch etwas za fordem oder etwas heranszngeben habe^ 
mass ich mit mir rechnen ^ mecnm pensare. Als blosse Bech- 
nungsoperation ist dieses secmn pensare daher kein Itechts- 
geschaft, weder ein zweiseitiges noch ein einseitiges. Indessen — 
fugt Brinz hinzn — ist dies doch nicht die einzige Seite. Die 
Bomischen Jnristen drucken mit diesem secum pensare auch 
das Motiv aus, warum der Pfandglaubiger, soweit seine Forde- 
rung reicht, Eigenthumer des eingehobenen Geldes nicht nur 
wird, sondem auch bleibt, warum er insoweit bezahlt ist. Die 
Verpflichtung zur Herausgabe geht unter durch sein Becht zu 
fordem. Darin liegt Anlass an die Compensation zu denken 
und den ganzen Yorgang als ein Recht der Compensation zu 
bezeichnen.*^ 

Gegen Brinz ist gleich hier*) zu bemerken: Eine Verpflich- 
tung zur Herausgabe besteht weder vor noch gemass der 
eigenen Auffassung von Brinz nach der Vereinnahmung ; eine 
solche wurde erst entstehen konnen, wenn der Pfandglaubiger 
das Eingenommene behalten und doch nicht als ihm gezahlt 
anerkennen wollte. Aber da es nach Brinz schon gezahlt ist, 
so wurde eine solche Nichtanerkennung ganz wirkungslos sein, 
und da durch die Zahlung dieForderang gegendenPfandschuldner 
schon getilgt ist , so gibt es weder Verpflichtung noch Forde- 
rung, an deren Compensation man uberhaupt, wenn auch nur 
als Motiv, denken konnte. Auch Brinz denkt beim secum 
compensare eben blos an eine gewohnliche Compensation , wo- 
bei invicem debetur, nicht an eine Erwerbscompensation und 
gerade nach seiner Constraction gibt es hier weder Forderung 
mehr noch Gegenforderung. 

Sohm S. 49. 50. schildert denVorgang des secum pensare 
folgendermassen : 

„In der Geltendmachung des jus exigendi sehen wir das 
Forderangspfandrecht thatig, sich den Vermogenswerth zu ver- 
schaffen , auf den es seinem Inhalte nach gerichtet ist. Die 
weitere Entwicklung dieses rechtlichen Vorganges ist aber ver- 
schieden, je nachdem der Pfandglaubiger aus der verpfande- 
ten Forderang Geld oder eine andere Sache entgegennimmt. 
Im ersten Falle wird durch die Geldzahlung Seitens des 

1; Siehe sodann S. 92. 
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verpfandeterL Schuldners der Vermogenswerth der verpfandeten 
Forderung unmittelbar hergestellt und das gezahlte Geld tritt 
sofort in das Eigenthum des Pfandglaubigers ; nur wird er 
zur Kestitution der hyperocha durch die actio pigneraticia 
personlich verpflichtet.'^ — Dieser Vorgang, fahrt Sohm fort, 
werde iu den Quellen so ausgedriickt, dass der Pfandglaubiger, 
welchem Geld gezahlt worden sei, mit sich abrechne, compen- 
sire ; d. h. er behalte von dem empfangenen Gelde soviel fur 
sich zurtick als hinreiche, seine Forderung gegen den Verpfan- 
der zu decken, er mache sich selber bezahlt. Ganz so verhalte 
es sich auch mit dem Sachpfandglaubiger, welcher sich mit dem 
fur die Sache erhaltenen Preise befriedige; das aus einem an- 
deren Obligationsgrunde ihm zugekommene Geld rechne erst der 
Pfandglaubiger sich auf die Forderung an, fur welche das Pfand 
bestellt gewesen sei. 

Exner — Kritik des Pfandrechtsbegriffs S. 46 jct. 163 — 
ist hier wegen einer in Betreff des Pfanderloses ausgesprochenen 
Ansicht zu erwahnen, welche nach den Citaten in Note 97 S. 46 
von ihm auch auf das vom Fordenmgspfandglaubiger eingehobene 
Geld bezogen werden muss. Nach ihm erwirbt zwar der ver- 
kaufende Pfandglaubiger unmittelbar das Eigenthum an den 
vom Kaufer ihm gezahlten Geldstiicken, aber der liberatorische 
Effect kniipft sich nicht an das percipere der nummi, sondem 
erst an den Act der Aufrechnung derselben auf die Pfand- 
forderung von Seiten des Percipienten , was m verschiedenen 
Wendungen mit: in acceptum referre, secum pensare, compen- 
sare, in debitimi computare ^) bezeichnet werde. Diese Aufrech- 
nung kann der Perception nachfolgen und es kann somit einen 
Zeitraum geben, in welchem die Sache pfandfrei, der Glaubiger 
Eigenthiimer des Preises und doch die Pfandschuld nicht ge- 
tilgt ist. 

Dass ein solcher Zwischenraum zwischen Eigenthumserwerb 
am Gezahlten und Tilgung der Forderung moglich ist, soll nicht be- 
stritten werden. Es wird u. A. bewiesen durch 1. 16Dig. de solut. 
46. 3. Eine andere Frage ist es, ob ein solcher Aufrechnungsact 
auchbei Bezahlung des Pfanderloses und, wie Exner femer 

*) Gegen die Gleichstellung dieser sammtliclien Ausdriicke siehe 
unten S. 102 u. 103. 
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meint, tiberall da erforderlich sei, wo der Schuldner eine Summe 
gezahlt hat, ohne dass vorerst feststeht, auf welche von mehreren 
Forderungen das Gezahlte zu verrechnen sei^). 

Endlich Hellwig^) macht darauf aufmerksam, dass die 
Zahlung Seitens des Drittschuldners zunachst nur dessen Schuld, 
nicht die des Pfandschuldners gegen den Pfandglaubiger auf- 
heben konne, fuhrt deshalb die TUgung der letzteren auf eine 
Selbstzahlung zuriick, welche der Grlaubiger vornehmen muss, 
und lasst das Empfangene, welches derselbe sofort zum Eigen- 
thum erwirbt, von ihm auf die Pfandschuld anrechnen. G-e- 
rade so ist das Verhaltniss, wenn der Glaubiger die durch den 
Verkauf der Pfandsache entstandene Forderung einzieht, und 
jener Vorgang wird von den Quellen bei beiden gleichmassig mit 
compensare, secum compensare, in debitum computare bezeichnet. 
Diese Ausdrticke bezeichnen aber einen rein ideellen Vorgang; 
die Tilgung der Pfandschuld wird schon mit der Einnahme 
als geschehen anerkannt und von einer Compensation im tech- 
nischen Sinne kann nicht die Rede sein, weil die sich gegen- 
iiberstehenden Forderungen fehlen. 

Bei dieser Verschiedenheit der Ansichten, welche im Grrunde 
nur darin libereinstimmen, dass das Endergebniss des Vorganges 
bei dem pfandrechtlichen secum pensare die satisfactionsmassige 
Tilgung der Forderung des Pfandglaubigers ist, erscheint es 
am dienlichsten, die eigene Auffassung zunachst im Zusammen- 
hange darzustellen. 

VII. 

Die erste Frage, auf welche es fiir die rechtliche Gestaltung 
des gesammten Vorganges ankommt, ist hier die, ob der For- 
derungspfandglaubiger an den eingezogenen Geldstiicken Eigen- 
thum oder zunachst blos Pfandrecht erwerbe. 

Meine Ansicht geht dahin, dass der Pfandglaubiger Eigen- 
thum erwerbe. Ich glaube nicht, dass dem irgend welche Con- 



•) S. hierttber Henrici in Ihering's Jahrbtichern B. XIV. S. 474. 
Struckmann ebendaselbst B. XV. S. 255.257., theilweise gegen letzteren 
Windscheid, Pandecten § 343. not. 2b. 

») Verpfftndung und Pfandung von Forderungen S. 176 ff. 
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struction des pignus nominis absolut hindernd entgegensteht. Vgl. 
Pfersche, Miinehener Kritische Vierteljahrsschrift B. XXVII. 
S. 212. TJebrigens ist es bekanntlich die richtige Methode, 
nicht aus Constructionen die Rechtssatze, sondern aus den 
Rechtssatzen die Constructionen abzuleiten. Legt man dem 
pignus nominis die Construction der constituirenden Succession 
bezw. einer beschrankten oder cooptirenden Cession unter, so 
wird man vielleicht eher geneigt sein, Eigenthumsiibergang 
ohne weiteres zu statuiren. Aber ich kann auch nicht sehen, 
dass dafur die Construction des ^Rechtes am Rechte" irgend 
ein Hindemiss darbote. Da nach der letztgedachten Con- 
struction der Forderungspfandglaubiger das auf dare pecuniam 
gerichtete Forderungsrecht des Verpfanders fiir sich und zu dem 
Zwecke ausiibt, sich ein Mittel zur Befriedigung seiner For- 
derung zu verschaifen, so erscheint es auch nach dieser Con- 
struction, wenn man daneben nicht auch noch die Bremer'sche 
Verwandlungstheorie acceptirt, als naher liegend und passender, 
den Pfandglaubiger die eingehobenen Geldstiicke sogleich zum 
Eigenthum ervyerben zu lassen. 

Ebenso ist fiir unsere Frage nach dem Eigenthumserwerb 
an den exigirten nummi meines Erachtens nicht unbedingt 
entscheidend, ob man in dem Falle, wo die verpfandete For- 
derung nicht auf Geld, sondern auf das Geben einer anderen 
Sache, eines corpus geht, dem Forderungspfandglaubiger an dem 
geleisteten corpus mit der vorherrschenden Ansicht blos Pfand- 
recht oder ebenfallfe Eigenthum, aber mit pfandrechtlichen 
Rechten und Pflichten gegeniiber dem Verpfander zuschreibt. 
Auch wer Pfandrecht am corpus annimmt, kann meiner An- 
sicht nach Eigenthum an den nummi annehmen ^). Der Gegen- 
satz zwischen pecunia und corpus in den von uns Seite 5 ff. 
behandelten beiden Pfandrechtsstellen, dort secirni pensare, hier 
pignoris loco esse, geht in erster Linie auf die Art und Weise, 
wie der Forderungspfandglaubiger in Betreff des von ihm in 
Empfang Genommenen verfahren kann und soll, nicht auf die 
Art des Rechtes, welches er an demselben erhalt. Auch ist 
Geld, bei welchem eine weitere Verwerthungsoperation nicht 



J) Dagegen Hellwig S. 178. 
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nSthig ist, gerade fiir den Pfandzweck so verschieden von jeder 
anderen Sache, dass die Annahme nicht ausgeschlossen ist, der 
Forderungspfandglaubiger erlange am eingehobenen corpus ein 
anderes Recht, als an den eingezogenen nummi, dort Pfand- 
recht, hier Eigenthum. 

Vergl. Donellus, tract. de pignorib. cap. VIII. nu. III. 
edit. Florent. VI. p. 991. 

Die positiven Griinde fiir sofortigen Eigenthumserwerb an 
den nummi sind von Anderen, namentlich von E x n e r zunachst 
fiir den Pfanderlos und von Hellwigi) speciell auch fiir das 
exigere des Fordenmgspfandglaubigers entwickelt worden. Der 
Gedanke, dass der Drittschuldner gezwungen werden konne, 
dem Forderungspfandglaubiger fiir sich das zu Leistende zu 
Pfandrecht, dem Verpfander zu Eigenthum zu geben, ist schon 
von Mansbach^) widerlegt. Aber auch wenn der Dritt- 
schuldner freiwillig zahlt, wird man ihm einen solchen Willen 
nicht unterlegen diirfen. Der Drittschuldner erfiiUt seine 
Pflicht und lost sich von seiner Schuld, wenn er dem Pfand- 
glaubiger leistet. 

Einem procurator des Glaubigers gegeniiber lasst es sich 
denken, dass der Schuldner diesem leistet, nicht in der Absicht, 
sofort dem Glaubiger das Eigenthum zu verschaffen, sondem 
in der Absicht, dass erst der procurator dem Glaubiger das 
Eigenthum verschaffen soUe, was dann namentlich, wenn der 
procurator nicht legitimirt war, erhebliche rechtliche Folgen liat. 

1. 43 § 1 Dig. de furt. 47. 2. 
Dass aber der Drittschuldner einen solchen Weg wahlen werde, 
der ihm in keinem Falle einen Vortheil bringen kann, ist sicher 
nicht zu supponiren. Wenn also kein Eigenthum, sondem blos 
Pfandrecht auf den in Empfang nehmenden Fordemngspfand- 
glaubiger iibergehen soll, so konnte dies nur in der SteUung 
und Willensrichtung des letzteren liegen. Wenn man ihn in 
seiner Eigenschaft als Forderungspfandglaubiger zugleich als 
procurator des Pfandschuldners ansehen woUte, so wiirde er im 
Stande sein, dem letzteren sofort auch unwissend Eigenthum 
an den vereinnahmten Geldstiicken zu verschaffen bezw. durch 



1) Exner S. 40 ff.; Hellwig S. 175 ff. 

2) Mansbach, der Niessbrauch an Forderungen S. 56 und 57. 
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Umwandlung seines animus domini das Eigenthnm auf den 
Pfandschuldner mittelst brevi raanu traditio zu tibertragen, und 
man musste dann die zu letzterer nothige Einwilligung des Pfand- 
schuldners im voraus in der Forderungsverpfandung ausge- 
sprochen finden. Wie sich dann aber der Forderungspfand- 
glaubiger Pfandrecht an dem vereinnahmten Gelde verschaffen 
soll, steht dahin. Es wtirde auf eine SelbstbesteUung des Pfand- 
rechts hinausfuhren, welche der Pfandglaubiger als Vertreter 
des Pfandschuldners mit sich selbst vornehmen wiirde. Ob das 
moglich ware, hangt von der bekannten strittigen Frage ab, 
ob Jemand als Vertreter eines Anderen mit sich selbst ein Eechts- 
geschaft abschliessen konne. Will man dies auch zugeben, so 
bleibt doch die ganze Construction kiinstlich und unnatiirlich. 
Daher darf man sie gegeniiber der einfachen Annahme, der Forde- 
rungspfandglaubiger konne und woUe fiir sich Eigenthum am Ein- 
genommenen erwerben und habe in Betreff desselben diejenigen 
Pflichten und Rechte, welche aus seinem pfandcontractlichen 
bezw. quasipfandcontractlichen Verhaltnisse zum Verpfander 
fiir ihn abfliessen, schwerlich aufrecht erhalten oder gar vor- 
ziehen. Es muss aber auch bestritten werden — und das ist 
der practisch wichtige Punct — dass der Forderungspfand- 
glaubiger iiberhaupt die VoUmacht und Befugniss habe, das 
Eigenthum an dem eingenommenen Gelde auf den Pfand- 
schuldner hiniiberzuschieben und fiir sich das Pfandrecht vor- 
zubehalten. Denn er wiirde damit befugt sein, die Gefahr des 
eingenommenen Geldes auf den Verpfander iiberzuschieben bis 
zu dem Momente, wo er das fiir den letzteren zum Eigenthum 
erworbene Geld wieder durch Selbstzahlung in sein Eigenthum 
bringt. Ich habe schon oben erwahnt, dass Bremer und 
Pfaff neben der Vereinnahmung des Geldes noch eines be- 
sonderen Aneignungsactes Seitens des Pfandglaubigers bedurfen, 
der sich dann als Selbstzahhmg characterisirt. Aber es hilft 
uns nicht viel gegen das oben geltend gemachte Bedenken, 
wenn sie uns versichem, dass dieser Aneignungsact oder die 
Consumtion des Geldes durch Vermischung in der Kegel sofort 
nach der Vereinnahmung erfolgen werde. Denn wie? wenn 
dieser Act nicht erfolgt und der einhebende Pfandglaubiger 
vielleicht absichtlich das eingenommene Geld separirt hinlegt? 
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Jede Theorie, welche zunachst Pfandrecht am eingenom- 
menen Gelde annimmt, fiihrt zu einem distincten spateren An- 
eignungsacte und damit zu einer echten und rechten Selbst- 
zahlung des Pfandglaubigers ; d. h. dieser nimmt Geld, welches 
seinem Schuldner wirklich gehort, animo sibi solvendi an sich 
und macht sich dadurch dem juristischen Vorgange nach genau 
80 bezahlt, als ob er es vom Schuldner selbst erhalten hatte. 
Deshalb miissen auch Bremer und Pfaff den Vorgang bei 
dem quellenmassigen secum pensare einfach als eine Selbst- 
zahlung, hochstens mit nachfolgender Verrechnung auffassen 
und sie thun dies in der That. Bremer, das Pfandrecht und 
die Pfandobjecte S. 171 sagt: Die Quellen nennen diesen Vor- 
gang (d. h. die von ihm erforderte Aneignung solvendi causa) ein 
Compensiren. Es ist zuzugeben und zu beachten, dass in beiden 
oft erwahnten Pfandrechtsstellen das secum pensare im Futurum 
steht und als ein von dem Exigiren des Geldes distincter und 
spaterer Act dargestellt wird. Aber warum wird dieser Act 
als ein secum pensare und nicht als ein sibi solvere bezeichnet ? 
Dass beide Ausdriicke die gleiche Bedeutung hatten, bediirfte 
doch jedenfalls des Beweises, zumal man wohl begreift, dass 
Jemand sich selbst zahlen (sibi solvere) und mit oder bei sich 
selbst abrechnen (secum pensare) konne, aber nicht, wie Jemand 
mit sich selbst zahlen konne. 

Urspriinglich heisvSt pensare „aufwagen, zuw^gen'^ und 

mit Riicksicht vielleicht auf die alterthiimliche Zahlungsweise 

kommt es bisweilen in iibertragener Bedeutung bei den Schrift- 

stellern seit Cicero im Sinne von „zahlen" vor (siehe For- 

cellini, lexicon totius latinitatis sub voce pensare); aber den 

juristischen Quellen ist dieser Gebrauch des Wortes fremd, ja 

solvere und pensare werden ausdriicklich sich gegeniiber ge- 

stellt als gleich im Effect, aber verschieden als Tilgungsacte : 

1. 4 Dig. qui potior. in pign. 20. 4. nec enim interesse 

solverit an pensaverit. Vgl. auch 1. 19 Dig. de liber. 

causa 40. 12. 

Meistens bedeutet pensare und pensatio dasselbe wie compen- 

sare und compensatio. 

Siehe die zahlreichen Nachweisungen bei Brissonius, 
de verbor. significatione sub voce: pensare und bei 
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Dirksen, manuale s. ea<L voc, sowie 1. 7 § 1 1. 15 

Dig. de compensat. 16. 2. 
Wenn aber doch vielleicht ein gewisser TJnterschied in dem 
Gebrauche beider Worte Seitens der Eromischen Juristen sich 
hier und da bemerkbar macht, so wiirde derselbe darin sich 
zeigen, dass der Ausdruck pensare haufig fur diejenigen ge- 
wissermassen irregularen Falle des Compensirens gebraucht 
wird, bei denen von einem Compensiren eius, quod invicem 
debetur, nicht die S*ede ist. 

Siehe 1. 10 Dig. de neg. gest. 3. 5. lucrum cum damno 

pensare. 1. 67 § 3. 4 Dig. de leg. 11. 1. 33 Dig. solut. 

matr. 24. 3. 1. 39 eod. paria delicta mutua pensatione 

dissolvuntur. 

1. 17 pr. Dig. de nox. act. 9. 4, wo zwei Miteigenthiimer 

eines delinquirenden Sclaven inter se debent pensare 

communi dividundo judicium. 
Wir haben bis jetzt gesehen, dass die Annahme eines durch 
exactio entstehenden Pfandrechts des Forderungspfandglaubigers 
an den eingehobenen Geldstiicken, welches sich erst durch An- 
eignung in Eigenthum des Pfandglaubigers umsetzt, weder dem 
practischen Bediirfnisse entspricht noch mit den vorhandenen 
Quellenstellen stimmen will. Es entsteht jetzt eine zweite 
Frage. Durch die Einhebung des Geldes hat der Pfandglau- 
biger sofort Eigenthum erhalten. Wie stellt sich nun das recht- 
liche Verhaltniss des Pfandglaubigers zum Pfandschuldner? Ist 
schon durch die Einhebung die Forderung des ersteren gegen den 
letzteren ipso jure aufgehoben wie durch Zahlung ? Oder bedarf es 
zu diesem Eff ecte noch eines weiteren Vorganges, der wenigstens 
im Gedanken von der Einhebung zu unterscheiden ist , eben 
des secum pensare? Wie ist letzteres aufzufassen? als eine blosse 
Rechnungsoperation ohne allen juristischen Effect oder als ein 
besonderer Act , als ein einseitiges oder zweiseitiges Rechts- 
geschaft? Dass das vollzogene secum pensare Befreiung des 
Pfandschuldners mittelst Befriedigung enthalt , ist zweifellos. 
Aber unter welche Categorie der Satisfactionen fallt dasselbe, 
ist es Zahlung oder datio in solutum- oder gewohnliche Com- 
pensation ? 

Meine Auffassung von der Sache ist folgende: 
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Mit der Einhebung oder Zahlung Seitens des Drittschuldners 
ist die Pfandforderung noch nicht getilgt wie durch Zahlung. 
Eine eigentliche Zahlung liegt schon deshalb nicht vor, weil 
weder der Pfandschuldner selbst dem Pfandglaubiger leistet 
noch der Drittschuldner im Namen des Pfandschuldners. Es 
bedarf daher noch einer weiteren Thatigkeit von Seiten des 
Pfandglaubigers, welche die Quellen ein secum pensare nennen 
und welche sie , wie schon vorstehend bemerkt, durch die An- 
wendung des Futurums von der vorausgegangenen exactio ab- 
scheiden und als etwas spater erfolgendes hinstellen. 

1. 18 pr. Dig. de pign. act. 13. 7. exactam pecuniam 
tecum pensabis. 1. 13 § 2 Dig. de pign. et hyp. 20. 1. 
exacta ea (pecunia) creditorem secum pensaturum. 
Von einem blossen Ereigniss, einem sich Aufwagen ohne mensch- 
liche Thatigkeit, in welcher Bedeutung compensare nachWind- 
scheid's ganz richtiger Bemerkung ebenfalls nicht selten vor- 
kommt, ist also hier nicht die Rede^). 

Diese Thatigkeit des secum pensare ist aber auch keine 
blosse Rechnungsoperation. Neben der erforderlichen, gewohn- 
lich wohl sehr einfachen, vielleicht aber durch Zinsberechnung 
auch complicirteren Rechnungsoperation geht her oder ist 
in ihrem Abschlusse enthalten eine Willensausserung, die freilich 
auf nichts weiter liinauslauft, als dass der secum compensans 
das Eingenommene definitiv behalten und eben deshalb es behufs 
seiner Befriedigimg auf die Pfandforderung aufrechnen will, 
woraus dann von selbst folgt, dass er sich nun filr letztere in 
quantum fiir befriedigt erachten muss. Durch diese Zweck- 
beziehung auf die Pfandschuld, welche der Pfandglaubiger beim 
secum pensare dem von ihm Eingenommenen gibt, ist dasselbe 
mehr und anderes als ein blosses mit sich Rechnen (Brinz) 
und bei sich Subtrahiren ; daher ist es auch sehr wohl denkbar, 
dass das secum pensare der Rechnungsoperation sogar voran- 
gehen kann, wenn ich z. B. das vereinnahmte Geld mit jener 
Absicht mit dem meinigen vermische und das genauere Be- 



*) Windscheid, Pandecten § 348. not. 3. Aus den Quellen etwa 
noch : 1. 41 § 1 fin. Dig. de manum. test. 40. 4. compensanda celeritas liber- 
tatis praematurae pecuniarum solutioni. 
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rechnen, um zu wissen, inwieweit ich nun gedeckt bin, vor- 
laufig noch nicht voUziehe. 

Wenn nun an dieses secum pensare die vollige satisfac- 
tionsmassige Aufhebung der Pfandforderung von den Quellen 
geknupft wird, so ist kein Grund, warum man dasselbe 
nicht als ein Rechtsgeschaft bezeichnen will. Freilich ist 
es ein einseitiges Rechtsgeschaft , ein Geschaft , welches 
der Pfandglaubiger fiir sich aUein vomimmt. Das driicken 
aber die QueUen eben sehr bezeichnend aus durch das secum 
pensare, „mit sich oder bei sich abrechnen", in welchem letzteren 
Sinne der Ausdruck „secum" auch in den juristischen QueUen 
haufig in Verbindung mit irgend welchem Verbum vorkommt: 

z. B. I. 3 § 4 fin. Dig. de test. 22. 5. t e c u m delibera ; 

I. 3 § 1 Dig. quib. mod. ususfr. amitt. 7. 4: jus 

ususfructus secum salvum habeat; ofter secum ferre, 

portare. 
Weil es ein einseitiger Act ist, bedarf es auch zur Hervor- 
bringung des Tilgungseffectes keiner Verhandlung des Pfand- 
glaubigers mit dem Pfandschuldner imd keinerlei Einwilligung 
des letzteren. Wenn eine Anzeige tiber die Abrechnung von 
Seiten des Pfandglaubigers an den Pfandschuldner erfolgt, wozu 
ersterer verpfliehtet ist, so hat diese nur die Bedeutung einer 
MittheUung , dass der Pfandglaubiger mit sich aufgerechnet 
habe, nicht die einer Offerte, vertragsmassig compensiren zu 
woUen, oder eines blossen 25ahIungsangebotes. VoUzogenes wird 
gemeldet , an welchem auch eine ablehnende Erklarung des 
Pfandschuldners nichts andem konnte, nicht erst zuVoUziehen- 
des verlangt. 

Die VoUziehung des secum pensare ist juristisch nicht auf- 
zufassen als eine Ausiibung des Forderungspfandrechts. Dieses 
ist zu Grunde gegangen schon mit der Einhebung, und die Ein- 
hebung war der letzte Act, in welchem sich das Forderungs- 
pfandrecht geltend machen konnte und zugleich erschopfte. 
Was jetzt folgt, namUch das secum pensare ist Ausiibung eines 
B.echtes und zugleich, ja sogar primar ErfiiUung einer Pflicht, 
die nicht aus dem untergegangenen Pfandrechte, sondem aus 
dem zwischen dem Pfandglaubiger und dem Pfandschuldner 
bestehenden obUgatorischen Verhaltnisse originirt, welches durch 
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den ^Verpfandungsvertrag oder die Verpfandungsthatsache be- 
griindet wurde. 

Kraft dieses Verhaltnisses ist der rorderungspfandglftubiger, 
wie schliesslich jeder Pfandglaubiger gehalten, iiber das £in- 
gezogene Bechnung abzulegen und daaselbe behufs seiner Be- 
friedigung mit sich selbst aufzurechnen , aber zugleich berech- 
tigt , sich auf diesem Wege zu befriedigen. Ist das secum 
pensare einmal erfolgt, so hat sich der Pfandglaubiger in der 
That selbst befriedigt und im Effect steht es nun vollstandig 
so, als ob die Pfandforderung durch directe, vom Pfandschuldner 
oder fiir den Pfandschuldner geschehene Zahlung aufgehoben 
worden ware. 

Aus dieser Auffassung ergeben sich folgende Consequenzen : 
Die rechtliche Lage zwischen den Betheiligten ist schon mit 
der erfolgten Vereinnahmung die, dass zwar die Pfandforderung 
noch nicht definitiv getilgt ist, aber keiner der beiden Theile eine 
andere Aufhebung als durch Abrechnung verlangen kann. Der 
Pfandglaubiger ist berechtigt, sich durch secum pensare zu be- 
friedigen , aber auch verpflichtet dazu und, wenn durch die 
schuldvoUe Verzogerung der Abrechnung dem Pfandschuldner 
irgend welcher Nachtheil erwachsen ware, so wurde er diesen 
zu ersetzen haben. Der Pfandschuldner seinerseits kann nicht 
auf Herausgabe des Vereinnahmten klagen, sondem nur auf 
Rechnungslegung bezw. Vomahme der Abrechnung. Anderer- 
seits hat aber nun auch der Pfandglaubiger keine wirksame 
Klage mehr gegen den Pfandschuldner ^). Letzterer kann ihm 
entgegensetzen, dass er mit sich compensiren miissebezw. dass 
er hatte mit sich compensiren sollen. Ja, wenn in den Quellen 
nirgends etwas von secum pensare zu lesen stande, so wiirde 
man doch dem verklagten Pfandschuldner die exceptio doli zu- 
gestehen miissen, dass der Pfandglaubiger mit der Schuldklage 
einfordere, wieviel er, wenn der Beklagte darauf hin zahle, doch 



*) Von den CompHcationen, welche entstehen wiirden, falls der Pfand- 
gl&ubiger mehr als den Betrag seiner Pfandforderung vom Drittschuldner 
eingehoben hfttte , kann hier umsomehr abgesehen werden , als nach der 
herrschenden Ansicht der Pfandglaubiger hierzu nicht legitimirt ist und 
der Drittschuldner regelmassig nicht liberirt sein wtixde. Vgl. Wind- 
scheid § 239 not. 11, dagegen jetzt HelUvig S. 172. 
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sofort mit der actio pigneraticia directa wieder werde heraus- 
geben mussen (vergl. oben S. 74). 

Da der Pfandglaubiger schon aus dem bestehenden Rechts- 
verhaltnisse selbst, auch ohne Verlangen des Pfandschuldners 
zum Aufrechnen gehalten ist , so folgt allerdings , dass der 
Pfandschuldner practisch nahezu in derselben Lage steht, als 
ob dem Pfandglaubiger bereits gezahlt worden ware. 

Indessen ist doch zwischen diesemFalle und dem unsrigen 
nach der vorgetragenen AuflFassung namentlich ein auch prac- 
tisch bedeutender Unterschied. Der Pfandglaubiger kann dem 
Verpfander statt abzurechnen auch die Herauszahlung des 
Vereinnahmten offeriren, und wenn letzterer darauf eingeht, 
so erfolgt keine Aufhebung der Pfandforderung , sondern die 
letztere besteht ungeandert fort. In dieser Moglichkeit liegt 
meiner Ansicht nach der wesentliche Unterschied zwischen der 
Perception des Kaufpreises durch den verkaufenden Sachpfand- 
glaubiger und der Einhebung vom Drittschuldner Seitens des 
Forderungspfandglaubigers, woruber unten sub VIII noch naher 
gehandelt werden wird. 

Dagegen wirkt die Perception des Kaufpreises, sofem der- 
selbe unentziehbar an den verkaufenden Pfandglaubiger gekom- 
men ist, wie eine gewohnliche direct geschehene Zahlung der 
Pfandforderung. Sie wirkt, wie jede fertig vollzogene Befreiung 
des Pfandschuldners endgiltig liberirend, tilgt die Pfandschuld 
ipso jure und nothwendig, die Parteien selbst konnen diese 
Wirkung nicht mehr ruckgangig machen, und daher werden auch 
die sonstigen Accessionen der Pfandschuld z. B. Biirgen oder 
andere fiir dieselbe haftende Pfander dadurch befreit. 

Anders dagegen ist es bei der Einzieh«ng Seitens des Forde- 
rungsglaubigers. Hier werden die Accessionen nicht sofort und 
nothwendig liberirt. Es kommt darauf an, ob das secum pensare 
wirklich vollzogen wird ; wird es nicht voUzogen oder, practisch 
ausgedriickt, erledigt es sich dadurch, dass die Betheiligten sich 
daruber verstandigen, dass nicht secum compensirt, sondem das 
Vereinnahmte herausgezahlt oder vielleicht gegen eine andere 
Schuldpost aufgerechnet werden soU, so ist dies zulassig; die 
Pfandforderang bleibt dann bestehen und die Accessionen werden 
nicht befreit und konnen auch ihrerseits nicht verlangen, dass 
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sie a«if dem Wege des secum pensare befreit werden. Ebendes- 
halb kann auch die Pfandschuld noch nach der Vereinnahmung 
durch ein anderes Ereigniss definitiv aufgehoben werden, z. B. 
durch schenkungsweisen Erlass, durch Confusion und durch 
Zahlung. Geschieht die Zahlung Seitens des Pfandschuldners in 
Kenntniss der Vereinnahmung und nimmt der Pfandglaubiger 
sie an, so wird man darin einen beiderseits genehmigten Ver- 
zicht auf die Aufrechnung zu erblicken haben und der Pfand- 
schuldner wird das Vereinnahmte nun mit der jetzt fiir ihji 
entstehenden actio pigneraticia auf Riickgabe herausverlangen 
konnen. Zahlte der Pfandschuldner in Unkenntniss von der 
Vereinnahmung, so wird fiir ihn eine condictio indebiti in der- 
selben Weise begrlindet werden, wie wenn ein Schuldner, welcher 
zur Compensation berechtigt ist, in Unkenntniss seines Compen- 
sationsrechtes baar gezahlt hat. Denn der Pfandschuldner hat 
einen Anspruch darauf , dass der Pfandglaubiger das Verein- 
nahmte bei sich aufrechnet und ihn auf diese Weise liberirt. 
Ebenso wird der Zinsenlauf der Pfandschuld hier schon von der 
Vereinnahmung an sistirt. Der Pfandglaubiger , welcher das 
Vereinnahmte zur freien Disposition und Vemutzung hat und 
dasselbe compensiren soU, wiirde sonst doppelten Genuss von 
seinem Capital haben (vgl. oben Seite 24.). 

Wenn der Pfandglaubiger, welcher vereinnahmt hat, gegen 
den Biirgen des Pfandschuldners auf Zahlung klagen wollte, so 
wiirde auch der Biirge auf die Pflicht des Pfandglaubigers, bei 
sich abzurechnen, sich beziehen konnen, gerade so wie er auf 
eine compensable Gegenforderung des Hauptschuldners gegen 
den Glaubiger sich berufen kann. 

1. 4 Dig. de compensat. 16. 2. 

Verfallt vor der vollzogenen secum pensatio der Pfand- 
schuldner in Concurs, so kann dadurch dem Pfandglaubiger, 
welcher eingehoben hat, sein Recht, secum zu compensiren und 
das Eingehobene definitiv auf seine Forderung zu behalten, 
nicht entzogen werden. Fallt der Pfandglaubiger inzwischen 
in Concurs, so ist der Pfandschuldner dadurch gedeckt, dass 
der Pfandglaubiger die Pflicht hat, mit sich zu compensiren, 
eine Pflioht, die natiirlich auch der Concursverwalter anzuer- 
kennen hat. 
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Anders wiirde es naturlich sein, wenn vor dem Ausbruche des 
Concurses Forderangspfandglaubiger und Pfandschuldner sich ge- 
einigt hatten, dass nicht aufgerechnet, sondem herausgezahlt wer- 
den solle. Dann wiirde der Schuldner nur eine personliche Forde- 
rang gegen den Pfandglaubiger auf Herauszahlung haben, 
sich aber mittelst gewohnlicher Aufrechnung gegen den Forde- 
rungsanspruch des Concursverwalters decken konnen, und nur 
der Pfandglaubiger , welcher statt aufzurechnen das Verein- 
nahmte schon an den Schuldner herausgezahlt h&tte, wiirde 
verlieren, weil er nur noch seine personliche Forderungsklage 
gegen den in Concurs verfallenen Pfandschuldner besitzen 
wurde. 

Wenn nicht der Pfandschuldner selbst, sondem ein Dritter 
fiir den Pfandschuldner seine Forderung verpfandet und der 
Pfandglaubiger sie vom Drittschuldner eingehoben hatte, so 
wtrd Recht und Pflicht zum secum pensare zwischen dem 
Pfandglaubiger und dem Verpfllnder bestehen und der Pfand- 
schuldner nicht hindern konnen, dass sich die ersteren unter 
sich dahin einigen, dass nicht abgerechnet werden solle. 
Immer aber wird der Pfandglaubiger auch gegen den Willen 
des Verpfanders das Recht haben, sich durch Selbstaufrech- 
nmig zu decken, und thut er dies, so wird die Pfandforderung 
aufgehoben wie durch Zahlung, und der Pfandschuldner selbst 
wie alie etwaigen Accessionen desselben werden definitiv 
liberirt. 

In Betrejff der Imputation des vom Forderangspfandglaubiger 
eingehobenen und von ihm mit sich selbst zu compensirenden 
Betrages konnen im wesentlichen dieselben Fragen auftauchen, 
von welchen wir schon oben unter IV. fiir das secum pensare 
im allgemeinen sowie fiir die gerichtliche Compensation im An- 
schluss an das von uns zu lex 82 ad leg. Falc. Ausgefiihrte ge- 
sprochen haben. Doch erscheinen hier, bei dem secum pensare des 
Forderangspfandglaubigers , die moglicherweise vorkommenden 
Verrechnungsfragen im Vergleich zu der gewohnlichen Compen- 
sation wesentlich eingeschrankt und vereinfacht. Ein haupt- 
sachlicher Grand dafiir liegt darin, dass das hier besprochene 
secum pensare stets nur erfolgt auf diejenige Forderang, zu 

deren Sicherheit die eingezogene Geldforderang verpfandet ge- 

7 
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wesen war. Denn fiir alles secum pensare ist es characteristisch, 
dass dem gemass desselben aufzurechnenden Erwerbe schon durch 
die Natur des zu Grunde liegenden Rechtsverhaltnisses die Be- 
ziehung auf einen bestimmten Anspruch gegeben ist, zu dessen 
Befriedigung jener Erwerb verwendet werden soll. (Siehe oben 
S. 32.) 

Im ubrigen haben wir fiir das secum pensare des Forde- 
rungspfandglaubigers eine directe Analogie in den Regebi iiber 
die Verrechnung des Pfanderloses , welchen der verkaufende 
Pfandglaubiger von dem Kaufer vereinnahmt hat. 

Mogen auch zwischen der Vereinnahmung des Pfanderloses 
und der Einhebung Seitens des Forderungspfandglaubigers nicht 
unerhebliche Verschiedenheiten bestehen (s. unten sub VIII), 
so ist doch der rechtliche EflFect gleich, wenn einmal das vom 
Forderungspfandglaubiger Eingehobene wirklich compensirt wird. 
Denn sodann ist in beiden Fallen Befriedigung des Pfand- 
glaubigers fiir die Pfandschuld bis zur Hohe des vereinnahmten 
Betrages vorhanden, und daher sind auch die Fragen iiber die 
Imputation dieser Betrage auf die betreflPenden Pfandforderungen 
in gleicher Weise zu beantworten. 

Demgemass wird auch der vom Forderungspfandglaubiger 
exigirte Betrag zunachst auf die Zinsen, sodann erst auf das Capital 
der Pfandforderung zu verrechnen sein. FaUs der eingehobene 
Betrag nicht ausreicht, um die Pfandforderung ganz zu decken, 
so wird der aufrechnende Forderungspfandglaubiger im all- 
gemeinen die Wahl haben, auf welchen Theil der Fordening 
er abrechnen will, und auch denjenigen vorziehen konnen, welcher 
klaglos oder blos durch die verpfandete Forderung gedeckt war, 
wahrend der andere Theil der Pfandforderung noch weiter etwa 
durch Biirgschaft gesichert ist. 

1. 101 § 1 1. 73 Dig. de solut. 46. 3. 
Dagegen ist ftir den Fall, dass ein und dasselbe nomen fiir zwei 
verschiedene Forderungen verpfandet ist, massgebend die 1. 96 
§ 3 Dig. de solut. 46. 3. Ist die Verpfandung fiir beide For- 
derungen gleichzeitig erfolgt, so wird der Glaubiger das Ein- 
gehobene auf beide verhaltnissmassig verrechnen miissen, ist sie 
zu verschiedenen Zeiten erfolgt, so wird die Abrechnung zu- 
nachst auf die durch die erste Verpfandung gesicherte Forderung 
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zu geschehen haben ^). Die Schwierigkeiten , welche entstehen 
konnen, wenn dieselbe Forderung mehreren Glaubigern nach 
einander verpfandet worden ist, waren im Bomischen Recht 
zum grossten Theile dadurch ausgeschlossen, dass, wie es auch 
noch die herrschende gemeinrechtliche Ansicht ist, 

Windscheid, § 239 not. 11. Dernburg, Pandecten I. 
§ 293 not. 8. 

der Forderungspfandglaubiger vom Drittschuldner iiicht iiber den 
Betrag seiner Pfandforderung einfordern konnte. Fiir den Fall, 
dass es wiinschenswerth und billig erschien, einem Nachpfand- 
glaubiger schon jetzt eine Eealisation durch exactio zu gestatten, 
z. B. wenn seine Forderung fallig und die Pfandforderung des 
ersten Glaubigers nur von geringem Betrage gegeniiber der 
verpiandeten Ford«rung war, wiirde das Eomische Processrecht 
in einer dem Drittschuldner zu bestellenden cautio defensu iri 
ein Mittel in der Hand gehabt haben, berechtigten Interessen 
der spateren Forderungspfandglaubiger ohne Nachtheil fiir den 
Drittschuldner RechnAing zu tragen. Die R. C. P. - Ordn. 
§ 750 hat fiir mehrfach gepfandete Forderungen bekannt- 
Kch ein Depositionsrecht bezw. eine Depositionspflicht des 
Drittschuldners statuirt, welche aber zu manchen Zweifeln An- 
lass geben. 

Vergl. Hellwig, §§ 31—33. 



*) 1. 9G § 3 de solut. 4G. 3. Lediglich auf diesen Fall, wo dem- 
selben Pfandglftubiger ohne directe oder indirecte Theilbezeichnung das- 
selbe Pfand fiir mehrere Forderungen bestellt ist, bezieht sich meinem Er- 
achten nach 1. 96. § 3 cit., n i c h t auf den davon wesentlich verschiedenen 
Fal], dass mehreren Glllubigem gleichzeitig verpfandet ist. Hier ent- 
scheidet vielmehr zwischen den beiden Pfandglftubigern bei Solidarver- 
pfandung die Praevention. Anderer Meinung Dernburg, Pfandrecht 
n. S. 212 u. 408. not. 8. I. S. 516. Gegen Dernburgmit Recht Hen- 
rici in Ihering's Jahrbuchern B. XIV. S. 482 ff. not. 52. 54. Der 
vonHenrici a. a. O. S. 490 angeftihrte Rechtsfall wtlrde ubrigens 
meines Erachtens wegen des principiellen Wahlrechts des Pfandglilubi- 
gers schon nach Kdmischem Pfandrecht so, wie es Henrici will 
zu Gunsten des Gltlubigers zu entscheiden sein, ohne dass man zu 
dem bedenklichen Argumente, dass der Pfandglftubiger jederzeit auf die 
ihm bestellte Hypothek und die derselben eingerftumte Prioritat ver- 
zichten k5nne, seine Zuflucht zu nehmen brauchte. 

7* 
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VIII. 

Es liegt nahe, die Einhebung Seitens des Forderungspfand- 
glaubigers und die Perception des Kaufpreises dureh den ver- 
kaufenden Sachpfandglaubiger in Vergleichung zu ziehen. 

Meist werden beide in BetreflF ihrer Wirkung auf die Tilgung 
der Pfandforderung ganz gleichgestellt — siehe oben S. 80. 

Es versteht sich, dass man, um jene Vergleichung zu ziehen, 
annehmen muss, dass der Pfanderlos definitiv und unwiderruflich 
von dem verkaufenden Pfandglaubiger percipirt ist. Denn ist 
dies nicht der Fall, kann der Pfanderlos dem Pfandglaubiger 
"wieder entzogen werden, etwa in Folge von Rescission des 
Kaufs oder ausnahmsweise wegen Eviction der verkauften Sache^ 
so ist eine definitive Befriedigung durch die Perception des 
Kaufpreises ebensowenig vorhanden, als eine wirksame Zahlung 
vorhanden ist, wenn das Gezahlte dem Glaubiger noch auferirt 
werden kann. 

Auch muss behufs unserer Vergleichung die Moglichkeit 
ausgeschieden werden, dass der verkaufende Pfandglaubiger den 
von ihm abgeschlossenen Pfandverkauf durch Verhandlung mit 
dem Kaufer wieder aufhebt, was selbst nach Bezahlung des 
Kaufpreises noch geschehen kann. 

Dernburg, Pfandrecht II. S. 230 not. 3, vergl. jetzt 
auch Bechmann, der Kauf nach gemeiuem Recht 
II. B. 1. Abth. S. 477 ff. 
Denn wenn auf diesem Wege die tilgende Wirkung der Per- 
ception auf die Pfandforderungnachtraglich wieder ausgeschlossen 
wird , so beruht dies auf einem Geschaft zwischen dem Pfand- 
glaubiger und seinem Kaufer, bei welchem der Pfandschuldner 
nichts dazu und nichts davon thun kann, wahrend es sich bei 
der von uns anzustellenden Vergleichung danun handelt, ob 
nach fest percipirtem Pfanderlos die Tilgung der Pfandforde- 
rung sofort eintritt oder ob es, wie wir bei der exactio an- 
nehmen, dazu noch eines Aufrechnungsactes bedarf, bis zu dessen 
Vomahme die Tilgung durch anderweite Vereinbarung zwischen 
Pfandglaubiger und Pfandschuldner ausgeschlossen werden kann. 
Meist wird nun von den Schriftstellern , welche auf die Frage 
mehr oder minder nahe eingehen (vergl. S. 80.), gar kein Unter- 
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schied gemacht zwischen der Wirkung der Perception des Pfand- 
erloses und derjenigen der exactio, letztere richtet sich vollig 
nach der ersteren. Dies fuhrt bei der Mehrzahl der Schriftsteller 
dahin, dass, da die Perception sofort und nothwendig liberirend 
wirkt, auch die exactio denselben Effect hat, und dann erscheint 
das secum pensare des einhebenden Pfandglaubigers in der That 
als eine blosse Rechnungsoperation, als ein „rein idealer" Vor- 
gang. So sprechen sich Brinz, Dernburg, Compensation und 
im Anschluss an letzteren Hellwig aus. 

Auf der anderen Seite steht namentlich Exner. Dieser 
scheidet 

Kritik des Pfandrechtsbegriffes S. 46. 
die liberirende Wirkung der Perception des PfanderlSses scharf 
von ihrer dinglichen Wirkung, der Eigenthumsiibertragung an 
den vom Kaufer gezahlten Geldstiicken, und kniipft die Hberirende 
Wirkung erst an den von ihm auch hier erforderten Aufrech- 
rechnungsact, der dann ein realer Willensact und kein blosses 
Einrechnen ist. Dass Exner einen derartigen Aufrechnungs- 
act auch bei der exactio des Forderungspfandglaubigers erfordert, 
ergibt sich aus den S. 46 not. 97 seiner Schrift angefuhrten 
Stellen. 

Wahrend ich mit E x n e r darin ubereinstimme, dass bei der 
exactio die tilgende Wirkung definitiv erst durch einen realen 
Aufrechnungsact, das secum pensare, herbeigeftihrt wird, tritt 
meines Erachtens die Liberation durch die definitive Perception 
des Pfanderloses sofort und nothwendig ein. Beim Pfanderlos 
ist es von vomherein gewiss, dass die Pfandforderung in quan- 
tum aufgehoben ist, und die Berechnung, welche hierbei vor- 
kommt und thatsachlich meistens nothig sein wird und fur 
welche in den Quellen die Bezeichnungen des computare und 
acceptinn (accepto, in acceptum) referre gebraucht zu werden 
pflegen, ist juristisch blos eine Rechnungsoperation, welche nuE 
feststellt und beziehentlich verlautbart, wieviel von der Pfand- 
schuld durch den eingehobenen Erlos getilgt ist oder ob viel- 
leicht gar ein Ueberschuss zu Gunsten des Pfandschuldners 
oder der Nachhypothekarier existirt. Bei der exactio hingegen 
ist zwar meist von vomherein auch gewiss, worauf angerechnet 
werden wird, aber noch nicht nothwendig gewiss, dass auf- 
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gerechnet wird; weU die Parteien die Aufreclmung und damit 
die Tilgung der Pfandforderung auch nocli ausschliessen konnen. 
Dieses computare und acceptum referre, welcher letztere 
Ausdruck vielleicht auf einen Buchungseintrag in die Haus- 
biicher urspniuglichhindeutenmag*), ist von derselben Art, wie 
das in den Quellen in den verschiedensten Rechtsmaterien , so 
beim peculium und bei der Falcidia, vorkommende imputare. 
Zwischen Imputation und Compensation besteht aber ein wesent- 
licher Unterschied, der hier allerdings nicht genauer erortert 
werden kann, auf welchen aber speciell in Betreflf der Falcidia 
namentlich schon Cujacius mehrfach aufmerksam gemacht 
hat^). Das imputare und bezw. computare stellt sich dar als 
eine blosse Rechnungsoperation, indem schon von Rechtswegen 
bestimmt ist, dass einer gewissen Grosse etwas zu-, ab- oder 
eingerechnet werden soU, wahrend beim compensare zwar auch 
eine Rechnungsoperation, ein Abrechnen oder Gegenrechnen, 
stattfindet, aber zwischen zwei an sich selbstandigen Grossen, 
welche erst durch Vertrag, Testament oder besondere Rechts- 
vorschrift mit einander in Verbindung gesetzt sind. 

Dass durch die Perception des Pfanderloses die Forderung 
des Pfandglaubigers eo ipso getilgt, der Pfandsohuldner dadurch 
liberirt wird, wird von den Quellen durchweg bestatigt; 

1, 26 Dig. de sol. 46. 3. 1. 44 ibid. 1. 9 pr. u. § 1 Dig. 
de distr. pign. 20. 5. an dabitor liberatus esset — 
venditio non liberat debitorem nisi percepta pecunia. 
1. 12 § 1 Dig. de distr. pign. 20. 5. videamus, an pretium 
quod percepit creditor liberet debitorem per- 
sonali actione — quantum ad creditorem debitor li- 
b e r a t u r. 

1. 73 Dig. de solut. 46. 3. contingit liberatio. 
daher werden auch die Biirgen, selbst die Mandatoren des 
Pfandschuldners befreit ; 

1. 59 § 4 Dig. mand. 17. 1. 

1) Ueber die Bedeutung von acceptum referre als anrechnen siehe 
H. Ermann, zur Geschichte der Rdmischen Quittungen und Solutions- 
acte S. 25. 

2) Cujacius in libr. IX. resp. Papin. zu 1. 60 (58) § 3 Dig. ad SC. 
Trebell. 36. 1. opera tom. IV. p. 1137 ff". und recitat. ad Cod. zu 1. 4 de 
hered. pet. opera IX. p. 153. 



103 

selbst bei XJngewissheit , ob der dem Pfandglaubiger gezahlte 
Kaufpreis demselben verbleiben werde, erhellt blos ex post facto, 
ob damals mit liberirender Wirkung gezahlt war oder nicht. 

1. 23 Dig. de pigner. act. 13. 7. quia nihil ei solutum 

esse, palam factum est, vergl. auch 1. 9 Cod. de 

distr. pig. 8. 27. parebit, an ex pretio pignoris debito 

satisfieri potest. 

Die actio pigneraticia directa geht iiberhaupt nur auf ein etwa 

vorhandenes superfluum, die Pfandschuld selbst ist nothwendig 

durch die Perception des entsprechenden KauJ^reisbetrages ge- 

tilgt, sors extenuata. 

1. 3 1. 20 Cod. de distr. pign. 8. 27. 1. 24 § 2 Dig. de 
pign. act. 13. 7. ; vergl. 1. 2 Cod. de partu pign. 8. 24. 
Daher wird die Perception des Pfanderloses auch ganz mit Recht 
imter die Categorie der Erfiillung gestellt von Windscheid 
§ 342 not. 27, wenn es auch keine directe Zahlung ist, sondern 
die Tilgung gewissermassen durch Reflexwirkung erfolgt. 

Fur die meist (s. S. 80) behauptete voUige Gleichstellung der 
Bedeutimg der Perception des Pfanderloses und der exactio 
Seitens des Forderungspfandglaubigers pflegen zwei Stellen an- 
gefiihrt zu werden: 
1. 10 Cod. de obligat. et action. 4. 10. 

adversus debitorem electis pignoribus personalis actio 
non tollitur, sed eo, quod de- pretio -servari potuit, in 
debitum computato de residuo manet integra 
und 1. 3 Cod. de luit. pig. 8. 30. 

si reddita debita quantitate vel rebus in solutum datis 
sive distractis compensato pretio satis ei (dem 
Pfandglaubiger) factum probaveris et cet. 
Aber die erste Stelle spricht nicht von einem Compensiren des 
Pfanderloses, sondem vom Computiren desselben auf die Pfand- 
schuld; sie konnte also nur beweisend sein, wenn festgestellt 
ware, dass Compensiren und Computiren voUstandig gleichbe- 
deutend seien. Das wird wohl auch kaum von den Gegnern 
behauptet werden. Wenn hingegen, wie erwahnt, das Compu- 
tiren eine blosse Eechnungsoperation bezeichnet, ein Zusammen- 
rechnen, Berechnen bezw. Anrechnen, in welcher Bedeutung 
das Wort in den Quellen unzweifelhaft ausserordentlich haufig 
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vorkommt, so spricht gerade diese erste Stelle fur die von uns 
vertheidigte Meinung. In der zweiten Stelle aber ist iiberhaupt 
nicht die Rede von einer Anrechnung des Pfanderloses auf die 
Pfandschuld, sondern, wie die Zusammenstellung mit den rebus 
in solutum datis beweist, von dem Falle, wo der Pfandschuldner 
selbst durch Hingabe von Sachen an Zahlungsstatt oder dadurch, 
dass er solche resp. die Pfandsache an den Pfandglaubiger ver- 
kauffc und vertragsmassig den Kaufpreis mit der Pfandschuld 
compensirt, die letztere deckt, also vc^n einem wirklichen 
Compensations falle. 

Romer, die Leistung an Zahlungsstatt S. 12. 
Ein erhebliches Argument fiir unsere Auffassung bietet der 
zweite Theil der schon oben (Seite 99 Anm. 1) erwahnten 1. 96 
§ 3 Dig. de solut. 46. 3. (Papinianus IX. resp.). 

quod si temporibus discretis superfluum pignorum obli- 

gari placuit, prius debitum pretio pignorum 

jure solvetur, secundum superfluo compensa- 

bituri). 

Der Fall ist der, dass derselbe Pfandglaubiger fiir mehrere 

ihm gegen denselben Schuldner zustehende Forderungen zu ver- 

schiedenen Zeiten sich dieselbe Sache hat verpfanden lassen. 

Er hat also fiir das prius debitum d. h. die durch die erste 

Verpfandung gesicherte Schuld erste, fiir die zweite Schuld zweite 

Hypothek. Hier -sagt nun unsere Stelle^), dass die friihere 

Schuld durch den Pfanderlos getilgt, also von Rechtswegen 

aufgehoben wird. Dagegen heisst es von der zweiten Hypothek, 

fiir welche nun noch das superfluum des Kau^reises iibrig bleibt, 

dass sie mit diesem superfluum compensirt werde. Allerdings 

hangt diese Entscheidung zusammen mit der geschichtlichen 

Entwickelung der Nachhypothek im Romischen Recht, wonach 

urspriinglich auch dem Ausdrucke nach zunachst nur das super- 

fluum dem zweiten Hypothekarier verpfandet war, 



*) Ob man, wie Mommsen vorschlagt, die Worte von „superflaum" 
bis „placuit" streicht, ist ftir den hier in Betracht kommenden Sinn der 
Stelle gleichgiltig. 

2) Vergl. 1. 15 Dig. quib. mod. pign. solv. 20. 6, wo dasselbe Ver- 
haltniss dadurch herbeigeftihrt wird, dass sowohl der erste als auch der 
zweite Pfandgl&ubiger von derselben dritten Person beerbt wird. 
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vergl. Dernburg, Pfandrecht IL S. 480 fF. 
aber fur unseren Zweck ist die Stelle doch wegen des Gegen- 
satzes von jure solvi und compensari von Bedeutung; dies um 
so mehr, als der verkaufende Pfandglaubiger zugleich erster 
Tind zweiter Hypothekarier und das superfluum mit dem ge- 
sammten Kaufpreise in sein Eigenthum gekommen ist, also der 
Fall sehr ahnlich liegt, wie wenn der Forderungspfandglaubiger 
eingehoben hat, wenn auch in unserer lex nicht von einem secum 
pensare gesprochen wird, sondem rein passiv von compensari. 
Wie mir scheint, liegt die Sache hier so, dass der Pfandglaubiger 
das superfluum, welches er in der Eigenschaft als erster Pfand- 
glaubiger ins Eigenthum erworben hat und das er behalten 
kann, weil der Anspruch auf Herausgabe desselben ihm selbst 
als zweitem Pfandglaubiger gegen sich selbst zusteht, auf die 
zweite Pfandforderung bei sich selbst compensirt. 

Eine Untersuchung liber die inneren Griinde der verschie- 
denen Wirkimg von Perception des Pfanderloses und exactio 
wiirde hier zu weit fuhren, da dabei naher auf die Verschieden- 
heit zwischen Sachtopfandrecht und Forderungspfandrecht ein- 
gegangen werden miisste. Von der modemen Theorie und nament- 
lich von den Richtungen derselben, welche in verschiedener Weise 
bestrebt sind, fur alles Pfandrecht einen einheitlichen Begriff 
aufzustellen 

vergl. hieriiber Dernburg, Pandecten I. § 261. not. 2. 
werden die wirklich vorhandenen Verschiedenheiten , wie mir 
scheint , mitunter zu gering angeschlagen. 

In Beziehung auf unsere These m5chte ich Folgendes her- 
vorheben. Wenn wir von Ausiibung des Pfandrechts sprechen, 
so besteht solche beim Forderungspfandrecht vorzugsweise, wenn 
nicht ausschliesslich in der exactio, behufs welcher dem Pfand- 
glaubiger die actio utilis gegen den Drittschuldner gegeben ist. 
Der exactio mag man beim Sachenpfandrecht, als dem Zwecke 
nach entsprechenden Ausiibungsact, die Vornahme des Verkaufs 
an die Seite setzen, nicht aber die Einziehung des Kaufpreises. 
Die letztere erfolgt nicht in Ausiibung des Pfandrechts, wel- 
ches da meistens schon zerstort ist, sondern proprio jure, gerade 
wie derjenige, welcher, ohne Pfandglaubiger zu sein, eine fremde 
Sache verkauft hat , sein Forderungsrecht auf Bezahlung des 
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Kaufspreises gegen den Kaufer aus eigenem Rechte liat und 
ausubt. Wenn nun doch der Perception des Kaufpreiees, 
ita ut auferri non possit , tilgende Wirkung in Bezug auf 
die Pfandforderung zugesclirieben wird, so muss dieselbe 
von dem Bestehen eines Pfandrechts des verkaufenden 
Glaubigers und von einer Pfandrechtsausubung desselben ganz 
unabhangig sein. Dies wird in der That vollstandig bestatigt 
durch die Erorterungen , welche uns Tryphoninus in der 
1. 12 § 1 Dig. de distract. pig. 20. 5. iiber den Fall gibt, wo 
der Glaubiger eine ihm verpfandete fremde Sache verkauft hat, 
an welcher er also niemals Pfandrecht gehabt hat. Dennoch 
wird durch die Perception des Kaufpreises die Forderung des 
Pfandglaubigers gegen den verpfandenden Schuldner getilgt 
und letzterer von diesem seinem Glaubiger befreit ^). Ganz 
anders wiirde die Wirkung sein, wenn ein dem Forderungsver- 
pfander nicht zustehendes nomen verpfandet worden ware. 
Hier wurde der zahlende Drittschuldner praesumtiv die condictio 
indebiti gegen den einhebenden Forderungspfandglaubiger haben, 
und die Forderung des letzteren gegen den Pfandschuldner 
wiirde nicht aufgehoben sein. Da die tilgende Wirkung der 
Perception des Pfanderloses unabhangig ist von dem Pfand- 
rechte des Verkaufers und rein objectiv davon abhangt , dass 
der Kaufpreis von ihm eingenommen ist und bei ihm verbleibt, 
80 erscheint diese Aufhebung der Pfandforderung mittelst Per- 
ception als eine Art von Reflexwirkung der letzteren. 

Vergl. Ihering, die Reflexwirkungen, in seinen dogma- 

tischen Jahrbiichem B. X. speciell S. 253 ff. 263, 268, 

275, 285, 288, 292, 297, 300, vergl. auch derselbe, die 

aptive Solidarobligation, ebendaselbst B. XXIV. S. 136, 

S. 152 not. 1. 

Daraus erkl&rt es sich, dass die liberirende Wirkung der 

Perception weder von dem verkaufenden Pfandglaubiger, ausser 

wenn er in der Lage ist, den Verkauf selbst wieder aufheben 

zu k5nnen, noch von dem Pfandschuldner, ausser im Wege der 

restitutio in integrum, ausgeschlossen werden und dass sie auch 



*) Ob und inwiefern er dem evincirten Pfandkftufer haftbar werdeu 
kann, ist eine andere Frage. 
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durch Vereinbarung dieser beiden nicht beseitigt werden kann ; 
dem entspricht, dass in den Quellen das Resultat der Percep- 
tion mehrfach gerade bezeichnet wird als ein debitori ad libe- 
rationem proficere, prodesse. 

1. 12 § 1 Dig. de distr. pignor. 20. 5. ; vergl. auch 1. 49 

Dig. de solut. 46. 3. 
Adminiculirende Momente fiir die Verschiedenheit zwischen 
der exactio des Forderungspfandglaubigers und der Verein- 
nahmnng des Pfanderloses sind, dass der Forderungspfandglau- 
biger nach Romischem Recht blos das jus exigendi hat, nicht das 
jus vendendi, und dass auch die obligatorischen Verhaltnisse bei 
dem pignus nominis nicht vollig die gleichen sind, wie bei der 
Sachverpftlndung. In Betreff der Sachverpfandung steht es 
fest, dass der Pfandglaubiger in keiner Weise genothigt wer- 
den kann, sein Verkaufsrecht auszuiiben, dass es ihm vollig frei- 
steht, ob und wann er verkaufen will. Dagegen dem Forde- 
rungspfandglaubiger wird man die Pflicht, diligenter zu exigiren, 
auflegen und ihn verantwortlich machen mussen, wenn er 
dies schuldvoU verabsaumt. Beides ist allerdings bestritten, aber, 
in Ermangelung von Quellenzeugnissen, reicht die blosse Ana- 
logie der SachenverpfJlndung nicht aus, wo immer Griinde ftir 
die Verschiedenheit von Sachen- und Forderungsverpfandung 
sprechen. Dies ist der Fall und nach beiden Richtungen ge- 
rade auch von modemen Gesetzgebungen die Verschiedenheit 
anerkannt. Was den obenerwahnten zweiten Punct , die Ver- 
pflichtimg des Forderungspfandglftubigers zum diligenten Exi- 
giren anlangt^), so spricht fiir dieselbe der Umstand, dass der 
SachverpfUnder dasjenige Recht, welches der Pfandglaubiger 
behufs Ausiibung seines Pfandrechts empfangt, namlich das jus 
vendendi, neben demselben behalt, wahrend bei der Forderungs- 
verpfandung dem Verpfander, solange als das Pfandrecht be- 
steht, sein jus exigendi, welches dem Pfandglaubiger iibertragen 
wird, voUig entzogen und lahm gelegt wird. Gibt man dem 
Forderungspfandglaubiger vollige Freiheit, nach seinem Belieben 
zu exigiren oder nicht zu exigiren, so stellt man den Forde- 
rungsverpfander practisch erhebUch schlechter, als den Sach- 



1) Vergl. jetzt Dernburg, Pandecten I. § 293 not. 7 a. E. 
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verpfaiider , da die dem ersteren verbleibende Moglichkeit, die 
verpfilndete Forderung zu cediren, ihm anerkanntermassen kein 
dem Verkaufsreclit des Sachverpfanders entsprechendes Aequi- 
valent zu bieten vermag*). 

Den ersterwahnten Punct anlangend , so ist gerade in 
neuerer Zeit mehrfach gelehrt worden, dass dem Forderungs- 
pfandglaubiger nur das jus exigendi, nicht das jus vendendi 
zustehe. 

Exner, S. 164 ff. Hellwig, S. 33. 161 ff. 
Dieser letztere Satz soU iibrigens auch von mir nur in dem 
Sinne behauptet werden , dass das jus vendendi nicht schon 
im Forderungspfandrecht an sich enthalten und kein naturale 
desselben ist, sondem erst durch besondere Parteiverabredung 
demselben hinzugeftigt werden muss bezw. nur vom Gericht 
und nach dessen Ermessen ausgeubt werden kann^). 

Ein Quellenbeweis ftir die entgegengesetzte herrschende 
Ansicht ist anerkanntermassen nicht zu fiihren. Einzig die h 7 
Cod. de hered. vel act. vend. 4. 39. kann allenfalls und pflegt 
daftir angezogen zu werden^). Diese lex kann aber dreierlei 
besagen. Einraal, dass dem Forderungspfandglaubiger eine actio 
utilis gegen den Drittschuldner gegeben werde, wie dem Kaufer 
einer Forderung gegen den debitor cessus ; dem steht entgegen, 
dass die utilis actio des Forderungspfandglaubigers alter ist 
als die des Kaufers eines nomen und letztere nach der Analogie 
der ersteren zugelassen worden ist, nicht umgekehrt. Die zweite 
Erklarung ist, dass, wenn der Forderungspfandglaubiger dsLS 
verpfandete nomen verkauft habe, dem Kaufer dieses nomen 
die utiles actiones gegeben werden, wie bereits die classischen 
Juristen derartige Klagen dem Pfandglaubiger selbst gegeben 
hatten ; gegen diese Erklarung spricht, dass das Verkaufsrecht 



*) Vergl. auch die Vorschrift der R. C. Proc.-Ordn. § 741. 

2) Dies war der Gesichtspunct, welchen schon das Romische Recht 
in BetreiF des pignus nominis in causa judicati capti innehielt und wel- 
cher auch heutzutage in der Behandlung gerichtlich gepftlndeter G-eld- 
forderungen hervortritt. R. C. Proc.-Ordn. § 736 Abs. 1. § 743. 

8) 1. 7 Cod. de hered. vel act. vend. 4. 39. (Diocletianus und Maxi- 
mianus) postquam eo decursum est, ut cautiones quoque debitorum pignori 
darentur, ordinarium visum est, ut post nominis venditionem utiles emp- 
tori, sic (ut responsum est) vel ipsi creditori postulanti dandas actiones. 
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des Pfandglaubigers , welches doch erst bewiesen werden soll, 
durch die blossen Worte ^post venditionem nominis" als un- 
zweifelhaft schon bestanden habend vorausgesetzt wird. 

Es ist aber noch eine dritte Auffassung der Stelle moglich: 
Nachdem man — und zwar schon vorlangst — dahin gekommen 
ist, Forderungen zu verpfanden und auch, was bekanntlich 
durch Eescripte etwa aus der Mitte des dritten Jahrhunderts 
geschehen sein muss, 

1. 2 Cod. de obl. et act. 4. 10. 
auf Grund des Verkaufs eines nomen dem Kaufer actiones 
utiles zu geben, hat es angemessen geschienen, wie dem Kaufer 
des nomen, so auch einem etwaigen Pfandglaubiger dieses 
Kaufers actiones utiles zu geben. Dies letztere ausdriicklich 
zu statuiren, namlich dass auch der Cessionar, der Kaufer einer 
Forderung, obwohl er doch kein eigenes Forderungsrecht, son- 
dem blos eine, wenn auch suo nomine anzustellende, utilis 
actio hatte, seinerseits weiter verpfanden konne und seinem 
Forderungspfandglaubiger ebenfalls actiones utiles gegeben 
wurden, war keineswegs uberfliissig; denn was das Romische 
Recht anbetrifft, haben wir keirierlei Zeugniss dafur, dass der 
Cessionar seine utilis actio an einen Anderen habe weiter 
cediren konnen mit der voUen Wirkung, dass dieser Andere 
wieder eine zweite utilis actio und nicht blos eine actio man- 
data erhalten habe. Die einzige Stelle, welche dafxir angezogen 
wird^), die 1. 33 Cod. de donat. 8. 53. (54.), nihrt erst von Justinian 
her und beweist die Zulassigkeit der Weitercession nicht, ja 
sie spricht eher dagegen. 

Wir finden es freilich sehr natiirlich und selbstverstandlich, 
dass jeder Cessionar auch weiter cediren kann und der zweite 
Cessionar nun ebenfalls eigenes Recht und actio suo nomine 
erhalt. Fiir die Eomer aber musste die Zulassung von utiles 
actiones fur einen zweiten Cessionar schon formell Schwierig- 
keiten darbieten, und es ist sehr wahrscheinlich, dass der erste 
Cessionar, wenn er weiter cediren wollte, den zweiten nur zu 
seinem procurator in rem suam machen konnte, und der letztere 
auch im spateren Rechte nicht eine eigene utilis actio hatte, 



«} Windscheid, Pandecten II. § 331. not. 2. 
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sondem mit der ihm mandirten actio utilis des ersten Cessio- 
nars klagen musste. Wenn die lex 33 Cod. de donat. irgend 
etwas fiir die Weitercession beweist, so beweist sie sicher fur 
die blosse mandata actio des zweiten Cessionars; denn erst 
durcb diese lex wird demjenigen, welchem eine Forderung 
scbenkungsweise abgetreten worden ist, die gleiche Rechts- 
stellung wie anderen Cessionaren verliehen und ihm namentlich 
erst durch diese lex die Befugniss zugestanden, so wie andere 
Cessionare auch ohne Litiscontestation procuratorem cessarum 
sibi per donationem actionum dare. 

IX. 

Geld kann in specie verpfandet werden, aber auch sb, dass 
das Eigenthum und die Gefahr sofort auf den Empfanger uber- 
geht. Der wichtigste Fall dieser Art ist die Geldcaution (Baar- 
caution). Dariiber, dass hier ein pignus irregulare vorliegt, bei 
welchem das Eigenthum am Gelde auf den Pfandglaubiger 
libergeht, kein depositum irregulare oder Darlehn, ist man jej;zt 
ziemlich einig. 

Windscheid, Pandecten I. § 226 a. not. 2. Dern- 
burg, Pandecten I. § 272 not. 10, bei welchen auch 
die Literatur. 
Dagegen wird dieses Rechtsverhaltniss der Baarcaution bekannt- 
lich sehr verschieden construirt. Pf aff (Geld als Mittel pfand- 
rechtlicher Sicherstellung S. 35 und a. a. 0.) construirt so, dass 
der Cautionsempfanger ein Forderungspfandrecht erhalt an der 
gegen ihn selbst gerichteten Forderung des Cautionsbestellers 
auf dereinstige Euckgabe der Cautionssumme, also an der actio 
pigneraticia directa des Bestellers. Die Geltendmachung dieses 
Forderungspfandrechts erfolgt dann durch Abrechnung der 
sicher gestellten Forderung (der etwaigen Ersatzposten) von 
der auf Riickerstattung der Caution gerichteten Forderung des 
Bestellers'. 

Exner (Kritik des Pfandrechtsbegriffes S. 173 ff.) nimmt 
pendentes Pfandrecht an dem Leistungsobject dieser Riick- 
erstattungsforderung des Cautionsbestellers gegen den Em- 
pfanger an, welches Eventual-Pfandrecht der Empfanger sich 
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aber spater erst selbst schaflfen muss, indem er die Ruckzahlung 
und pfandweise Beschlagnahme der Caution beziehungsweise 
der Cautionsquote ins Werk setzt (Exner, S. 183 und 186). 

Hanausek in der Beilage zu seiner ^Lehre vom uneigent- 
lichen Niessbrauch" S. 161 ff. insbes. S. 179 und 172 erklart 
die Cautionsbestellung fiir einen Innominatcontract und findet 
in dem Cautionsvertrage, sofem er die kunftige Abrechnung be- 
trifft, ein pactum de compensandis nominibus, einen Vertrag 
uber die kiinftige Compensation der etwaigen Ersatzposten mit 
dem Ruckforderungsanspruche des Cautionsbestellers. 

Es fragt sich, ob man nicht das Rechtsverhaltniss bei der 
Geldcaution am einfachsten und befriedigendsten mit Hilfe 
unseres secum pensare construiren wird. 

Der Pfandglaubiger, welchem eine auf Geld gehende For- 
derung verpfandet ist und welcher dieselbe eingehoben hat, 
erlangt das Eigenthum an dem Eingehobenen mit dem Recht 
und der Pflicht, dasselbe auf seine Pfandforderung aufzurechnen. 
Was erhalt er damit anderes, als was der Empfanger einer 
Greldcaution schon durch die Bestellung derselben erhalt ? Ins- 
besondere tritt die Verwandtschaft der beiden Falle dann hervor, 
wenn der Forderungspfandglaubiger vom Drittschuldner Zahlung 
vor der Falligkeit der Pfandforderung erhalten hat oder wenn 
die Pfandforderung nicht auf Geld, sondem zunachst auf 
etwas anderes, z. B. ein Thun, geht, dessen Geldwerth erst 
herausgestellt sein muss, damit von einer Aufrechnung des 
eingezogenen Betrages auf die Pfandforderung die Rede sein 
kann. Fur den ersterwahnten Fall legt jetzt auch Dernburg, 
Pandecten I. § 293 not. 7, den Gesichtspunct der Geldcaution 
an. Der Unterschied zwischen der Bestellung einer Geldcaution 
und der Einhebung von Geld Seitens des Forderungspfand- 
glaubigers liegt im Grunde nur darin, dass der Forderungs- 
pfandglaubiger das Geld sich selber von einem Dritten ver- 
schafft, welches der Cautionsempfanger direct vom Besteller 
erhalt, und dass bei der Geldcaution zwischen dem Empfang 
und der kunftigen Aufrechnung fast immer ein langerer zeit- 
licher Zwischenraum existiren wird, wahrend der einhebende 
Pfjandglaubiger regelmassig sofort in der Lage ist, mit sich 
selbst aufzurechnen. 
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Die Constructionen Pfaff 's und Exner's, welchen mit Recht 
schon ihre ubergrosse Kiinstlichkeit vorgeworfen worden ist ^), er- 
ledigen sich von selbst bei Annahme unserer Auffassung. Pfaf f 
ist iibrigens dem wahren Gesichtspuncte schon nahe gekommen; 
er fiihrt S. 42 seiner Schrift die beiden pfandrechtlichen Stellen 
iiber das secum pensare ebenfalls an ; er erklfirt S. 52, dass die 
Aufrechnung bei der Geldcaution ihrem Wesen nach von der 
nothwendigen (d. h. gerichtlichen) Compensation vollig ver- 
schieden sei, und entwickelt sodann die zwischen diesen beiden 
Compensationen bestehenden Unterschiede in wesentlich zu- 
treffender Weise. Aber da er nicht erkennt, dass in dem secum 
pensare eine Erwerbscompensation vorliegt, und fur jede Com- 
pensation ein invicem deberi nothig zu haben glaubt, so wird 
er zu seiner Construction der Verpfandung einer gegen den 
Cautionsempfanger selbst gerichteten Forderung auf Kuckgabe 
und zu der Vorstellung gefiihrt, dass der Cautionsempfanger 
seinerzeit seine Ersatzforderungen gegen diese ihm verpfandete 
Riickgabeforderung compensire. Ebenso beruht das pactum 
de compensando Hanausek's auf der Annahme, dass.nacli 
Beendigung des durch die Geldcaution gesicherten Verhaltnisses 
sich Forderung auf Biickgabe der Caution und auf Ersatzposten 
gegeniiberstanden und kraft des pactum durch gewohnliche 
Compensation aufgehoben wiirden. 

Eine solche Forderung auf Riickgabe kommt aber so wenig 
bei der Geldcaution, wie bei der Einziehung des verpfiLndeten 
nomen iiberhaupt zur Entstehung, ausser auf einen etwaigen 
Ueberschuss der Caution iiber den auf die Ersatzposten zu 
compensirenden Betrag. Das Aufrechnen Seitens des Cautions- 
empfangers hebt daher nicht eine schon bestehende Gegen- 
fordenmg auf Riickgabe der Caution auf, sondern schliesst ihr 
Entstehen aus und ist eben deshalb keine gewohnliche Com- 
pensation, sondem ein secum pensare. Wenigstens ahnlicli 
scheint auch die Ansicht Windscheid's zu sein, wenn der- 
selbe in den Pandecten I. § 226 a. not. 2 sagt: „Der Pfand- 
glaubiger (Cautionsempfenger) , wenn er fiir seine Forderung 
nicht befriedigt wird, ist einfach deswegen nicht verpflichtet 



>) Windscheid a. a. 0.; Hanausek, S. 16G und 168. 
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zur Biickgabe der ihm gezahlten Geldsumme, weil der mit ihm 
abgeschlossene Vertrag ihn nur fur den Fall hat verpflichten 
woUen, dass er befriedigt werden soUte. Wird er nicht befrie- 
fligt, so ist er ebensowenig verpflichtet, wie in diesem FaUe der 
Empfanger einer fiducia verpflichtet war." Allerdings scheint es, 
nach dem Citat der 1. 16 Dig. de solut. 46. 3. zu urtheilen. dass 
Windscheid die Auszahlung der Cautionssumme als ein im vor- 
aus geschehendes Hingeben solvendi causa auffasst, dergestalt dass, 
wenn Ersatzposten entstehen, diese sofort und eo ipso durch den 
entsprechenden Cautionsbetrag getUgt wiirden. Hierin wiirde 
ich Windscheid nicht folgen konnen, da nach meiner Auf- 
fassung die TUgung erst durch das secum pensare des Cautions- 
empfangers erfolgt. 

Es wird geniigen, meine Auffassung in Betreff der Geld- 
caution an einigen der wichtigsten Consequenzen darzulegen, 
wobei ich den einfachsten FaU vor Augen habe, dass der Schuldner 
selbst es ist, welcher die Baarcaution besteUt hat. Da Eigen- 
thum iibergeht, so liegt ein pignus irregulare vor, welches zur 
Sicherung und eventueU zur Deckung der aus dem cautions- 
gesicherten Verhaltnisse, z. B. dem Dienst- oder Pachtvertrage, 
eutspringenden kiinftigen Anspriiche dienen soU. Das Rechts- 
verhaltniss in Betreff der Caution zwischen Besteller und Em- 
pfanger richtet sich nach den Grundsatzen iiber den contractus 
pigneraticius. Die actio directa auf Riickgabe kann nicht wirk- 
sam werden vor Beendigung des cautionsgesicherten Verhalt- 
nisses oder vor Verzicht des Empftlngers auf Sicherung durch die 
Caution, aber auch nach der Beendigung nur, wenn keine Ersatz- 
posten entstanden oder die entstandenen bereits anderweit ge- 
tilgt sind oder ein Ueberschuss der Caution iiber die etwaigen 
Ersatzposten vorhanden ist. Wegen bei der Auflosung des Ver- 
haltnisses noch nicht erledigter Ersatzposten hat der Cautionsem- 
pfanger Recht und Pflicht, mit sich zu compensiren, er kann 
ihre Baarauszahlung nicht fordern. Wahrend der Dauer des 
cautionsgesicherten Verhaltnisses braucht er auf entstandene 
Ersatzposten praesumtiv nichts aufzurechnen und kann daher 
Baarzahlung oder mit der contraria pigneraticia Erganzung der 
Caution verlangen. Da im pignus irregulare ebenso, wie in 
anderen irregularen Contracten z. B. dem depositum irregulare, 

8 
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ein in creditum abire Seitens des Bestellers liegt, so kann eine 
Verzinsung der Caution verabredet werden, und scbon nach 
Eomischem Eecht wiirden diese Zinsen mittelst der actio pig- 
neraticia directa klagbar gewesen sein. Wenn der Cautions- 
empfanger dem Besteller eine Gegencaution bestellt, so ist dies 
ganz zulassig ; es liegt darin einfach die Bestellung eines Pfand- 
rechts fur eine futura obligatia, namlich den pigneratorischen 
Anspruch, welcher auf Ruckgabe der Caution oder des nach 
der secum pensatio verbleibenden Restes dem Besteller kiinftig 
moglicherweise erwachsen kann. Es ist sicher ein Vortheil, da- 
mit der Construction Pfaffs (S. 71) zu entgehen, wonach die 
vom Cautionsempfanger bestellte Gegencaution diesem selbst 
als accessorium einer ihm verpfandeten gegen ihn selbst gerich- 
teten Forderung verpfandet sein wiirde. 

Ebenso, wenn der Cautionsbesteller einem Dritten seinen 
eventuellen Anspruch auf Riickgabe der Caution verpfiandet 
(Pfaff S. 53. 54. 72), so liegt einfach die Verpfandung einer 
kunftigen Forderung vor, nicht eine zweite Verpfandung einer 
dem Cautionsempfanger schon an erster Stelle verpfandeten 
Forderung gegen diesen selbst. Der Pfandnehmer ist daher 
diesfalls nicht N a c h hypothekarier hinter dem Cautionsem- 
pfanger, sondern erster Pfandglaubiger in Betreff der kiinftigen 
Riickgabeforderung, kannaber selbstverstandlich seinjus exigendi 
erst ausiiben, wenn iiberhaupt etwas vom Cautionsempfanger zu. 
exigiren ist, d. h. wenn dieser dermaleinst den Cautionsbetrag 
oder einen Rest desselben zuriickzugeben hat. 

Siehe auch Hanausek S. 176. 177. 
Die von Pfaff S. 72 angenommene Moglichkeit der Afterver- 
pfendung durch den Cautionsempfanger ist natiirhch nicht vor- 
handen, da dem letzteren gar nicht eine Forderung, auch nicht 
gegen sich selbst, sondem einfach die Cautionssumme irregula- 
riter verpfandet ist^). 

Pfaff bemerkt ganz richtig S. 48, dass bei der Baarcaution 
eigentlich nur der Cautionsempfanger mit sich selbst compen- 
sirt und der Cautionsbesteller kein Compensations r e c h t hat. 
Er erklart dies damit, dass der Besteller schon durch die Be- 

*) S. die Recension der Schrift P f a f f 's im Archiv fttr pract. Bechts- 
TN^issenschaft N. F. VI. p. 213. 
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stellung der Caution auf sein Compensationsrecht verzichtet habe ; 
nach der hier vorgetragenen Auffassung versteht es sich von 
selbst, dass nur der Cautionsempfanger compensirt, weil das 
secum pensare Erwerbscompensation und deshalb nothwendig 
einseitiger Act des Erwerbers ist, der Besteller der Caution aber 
weder einen Erwerb noch vorderhand eine Forderung auf Riick- 
gabe hat und es auch ganz ungewiss ist, ob er eine solche und 
in welchem Betrage er sie jemals erlangen wird. 

Desgleichen erledigt sich die Schwierigkeit, welche Pfaff 
S. 54. 55 sich selber macht, namlich dass der Cautionsempfanger 
seine falligen Porderungen auf die Caution abrechnen kann, 
ehe die Fordenmg auf Riickgabe der letzteren fallig ist, dadurch, 
dass der Cautionsempfanger diesfalls den von ihm schon durch 
Bestellung der Caution gemachten Erwerb auf seine bereits 
falligen Ersatzposten aufrechnet. 

Im Concurs des Cautions-Bestellers oder Empfangers werden 
die oben S. 96 fiir das secum pensare beim Porderungspfand- 
rechte entwickelten Grundsatze gelten. Danach kann der 
Cautionsempfanger nur dann einen Verlust erleiden, wenn seine 
Ersatzposten den Betrag der Caution iibersteigen. Der Besteller 
der Caution kann Verlust haben, wenn keine Ersatzposten vor- 
handen sind, welche der Besteller und jetzt der Concursver- 
walter bei sich compensiren miisste. 

Dass endlich der Empfanger die Caution zunachst nur auf- 
rechnen kann auf diejenigen Porderungen, zu deren Sicherheit 
dieselbe bestellt ist, und dass andererseits der Cautionsbesteller 
denEmpfanger nicht nothigen kann, sich wegen anderweitiger 
Forderungen, die der letztere gegen den Besteller erlangt, aus 
der Caution zu decken, erklart sich voUkommen aus der Natur 
alles secum pensare, wonach der zu compensirende Erwerb eine 
durch die Art des zwischen den Betheiligten bestehenden Rechts- 
verhaltnisses gegebene Beziehung zu bestimmten Anspriichen 
hat. S. S. 32 u. 97 a. E. 

Vergl. Pfaff, S. 55, Hanausek, S. 178*). 



I) Hanausek spricht hier von einem privilegirten Compensations- 
recht des EmpfHngers und des Bestellers der Caution; dem letzteren 
steht aber nach dem oben Bemerkten ein Compensationsrecht ttberhaupt 

nicht zu. 

8» 
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In Betreff solcher Forderungen zwischen Cautions-Besteller und 
Empfanger, welche nicht aus dem cautionsgesicherten Rechts- 
verhaltnisse stammen, tritt Recht und Pflicht zur Compensation 
erst ein, wenn die Caution oder ein Rest derselben dem Be- 
steller zunickzugeben ist. Da sich dann in der That beider- 
seits fallige Forderungenund Gegenforderungen gegeniiber stehen, 
80 liegt ein Fall der gewohnlichen Compensation vor, und es 
greifen die fur diese geltenden Regebi fur beide Theile Platz. 
Vergl. Pfaff, S. 56. not. 117. 

X. 

Die Frage liegt nahe, ob neben seinem materiellrechtlichen 
Effecte das secum pensare und compensare auch noch eine be- 
sondere processuale Bedeutung gehabt habe, wenigstens fur den 
Formularprocess der classischen Zeit. Die Geschichte der pro- 
cessualen Behandlung der Compensation ist trotz aller darauf 
gerichteten Bemuhungen noch keineswegs aufgeklart und bietet 
gerade fur die Zeit, aus welcher die sammtlichen von uns dben 
sub I. — ^V. zusammengestellten Stellen herriihren, also fiir die 
Zeit von der Mitte des zweiten bis in die Anfangsdecennien 
des dritten Jahrhunderts die erheblichsten Schwierigkeiten dar. 
Denn bald nach dem Beginn jenes Zeitraumes ist jenes rescrip- 
tum divi Marci erlassen worden, ex quo et in strictis 
judiciis opposita doli mali exceptione compensatio inducebatur 
(§ 30 Inst. de action. 4. 6.), an welches Rescript sich jetzt schon 
fast eine ganze Literatur angesetzt hat. 

Unsere Stellen bieten einen directen Hinweis auf die pro- 
cessuale Behandlung des secum compensare nicht dar*). Mehr 
als eine Hj^othese lasst sich dariiber schwerlich aufstellen 
und mehr als die Aufstellung einer Hypothese soll hier auck 
nicht versucht werden. 

Diese meine Hypothese geht dahin , dass in den Fallen, 
wo von Jemandem gesagt wird, dass er mit sich compensiren 
miisse, gegeniiber einer Klage desselben aus der Forderung, 
auf welche er mit sich zu compensiren hatte, auch noch nack 
dem Rescript Marc Aurels nicht eine exceptio doli Platz 



*) S. jedoch oben S. 77. 
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griff, sondem von ihm verlangt wurde, dass er, falls er klagen 
wollte, compensatione facta klagen miisse. Klagte er das Ganze 
ein, ohne mit sich zu compensiren, so hatte er mehr, als ihm 
gebtihrte, eingeklagt und sofem hierin nach. der Art der ange- 
stellten IQage eine eigentliche plus petitio lag, trat als Folge 
derselben das causa cadere ein. 

Die Combinationselemente fiir diese Hypothese wurden 
sein: die beiden Pfandrechtsstellen, 1. 13 § 2 Dig. de pignor. 
20. 1. und 1. 18 pr. Dig. de pigner. act. 13. 7., die 1. 38 Dig» 
de jur. dot. 23. 3. *) , sowie der Scbluss der bekannnten Stelle 
aus den Sentenzen des Paulus (II. 5. 3.): 

compensare vel deducere debes; si totum petas, plus 

petendo causa cadis, 
vielleicht auch der Schluss der 1. 101 § 1 Dig. de solut. 46. 3. 
(Paulus im 15. Buche der Responsen) 

etideo deducto eo (des vom verkauf enden Pfandglau- 

biger vereinnahmten und zu verrechnen gewesenen Kauf- 

preises) debitum peti potest. 
Endlich konnte man noch hinzuziehen 1. 19 § 3 Dig. de probat. 
22. 3. (Ulpian im 7. Buche der Disputationen.) 

idem erit dicendum et si ea pecunia petatur, quae pen- 

sata dicitur. \ 

Auszuscheiden ist die von Africanus, also jedenfalls aus 
der Zeit vor dem Rescript Marc Aurels herruhrende 1. 33 
Dig. solut. matr. (s. oben S. 40). Hier ist eine Klage des 
Mannes, von welchem gesagt wird, dass er secimi pensasse in- 
tellegitur, iiberhaupt nicht denkbar, weil sie wegen der Confusion 
gegen ihn selbst gerichtet sein musste. 

Icb meine nun nicht gerade, dass der secum pensans in 
demselben Sinne, wie der argentarius, cum compensatione habe 
klagen miissen, also mit der Formel : amplius quam Aulus Age- 
rius Numerio Negidio debet^). 

Gaj. IV. 64. Vergl. Lenel, edict. perpetuum S. 202. 



^) Diese drei abgedruckt oben S. 5. 6 iinter I, nnd S. 70 unter V. 

8) Es wftre iibrigens wohl moglich, dass, wenn z. B. ein Forderungs- 
pfandglttubiger , welcher auf seine Forderung von 10000 von dem Dritt- 
schuldner 5000 eingehoben gehabt und nun bereits in jure erkl&rt h&tte, 
dass er diese eingehobenen 5000 mit sich selbst compensire , eine 
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Das ist schon deshalb zu verwerfen, weil der secum pensans 
dem von ilim Verklagten noch nichts schuldet, sondern nur 
einen von ihm gemachten Erwerb aufzurechnen hat. Ich meine 
aber, dass derjenige, welcher z. B. als exigirt habender Forde- 
rungspfandglaubiger mit sich zu compensiren verpflichtet war, 
compensatione facta, also nach bei sich vorgenommener 
Abrechnung klagen und daher, falls er eine formula pura 
verlangte und erhielt, seine intentio lediglich auf den iibrig 
bleibenden Saldo stellen musste. Wenn er aber das Ganze 
petirte (in einem strictum judicium), ohne den entsprechenden 
Abzug berucksichtigt zu haben, so verlor er auch nach dem 
Rescript Marc Aurels den Process wegen plus petitio, causa 
cadebat. 

Dazu wtirde dann der oben erwahnte Schluss von Paulus 
(sent. II. 5. 3.) sehr gut passen : der Klager miisse compensiren ; 
sonst, wenn er auf das Ganze klage, cadire er causa. FreiUch ist 
in dieser vielbesprochenen und vielbestrittenen SteUe *) zunachst 
die Rede von FaUen der gewohnUchen Compensation gegeniiber 
einer stricti juris actio, in denen beide TheUe sich gegenseitig ein 
certum ex dispari causa schuldig waren. Aber das beweist nichts 
gegen unsere Annahme, dass das Gleiche gegolten habe, wenn 
Jemand, welcher secum pensiren musste, ohne Selbstcompensation 
geklagt hatte. Vielmehr spricht es eher fur unsere Hypothese. 
Denn wenn noch zur Zeit des Paulus wenigstens in gewissen 
FaUen*) der gewohnlichen Compensation der Klager bei Strafe 



Formel erhalten konnte etwa folgender Art : Si paret Nm Nm Ao Ao quinqne 
milia dare oportere amplius quam Ab As a Titio Ni Ni debitore exegit 
oder amplius exacta a Titio N^ Ni debitore pecunia (1. 13 § 2 fin. Dig. 
de pignor. 20. 1.) Nm Nm Ao Ao quinque miha c. s. n. p. a. 

•) Siehe namentlich Eisele, Compensation S. 97 ff. 104 ff., Dern- 
burg, Compensation S. 236 ff., daselbst auch fernere Literatur. Neuestens 
hatStampe, das Compensationsverfahren im vorjustinianischen stricti 
juris judicium S. 93 ff., das causa cadere im Schlusssatz der Stelle durch 
die Annahme zu beseitigen versucht, jener Schlusspassus der uns ledig> 
lich aus dem Breviar ttberlieferten Stelle sei dort in interpolirter Form 
aufgenommen und der ursprtingliche Text habe im Falle des totum petere 
die exceptio doli wirksam werden lassen. 

«) Mit B r i n z (Recension von E i s el e , Krit. Vierteljahrsschrift B. XIX. 
8. 338 ff. 341) nehme ich an, dass das Rescript Marc Aurels nicht alle 



119 

des causa cadere compensiren musste und nicht das Ganze 

einklagen durfte, ohne dem Nachtheile des causa cadere zu 

verfallen, so musste dieses noch viel angemessener erscheinen, 

wenn der Klager secum zu compensiren hatte. Denn, da er 

hier nicht eine ihm moglicherweise unbekannte Gegenforderung 

des Beklagten aufeurechnen hatte, sondem einen Erwerb, wel- 

clien er selbst gemacht hatte, so konnte ihm mit voUem Recht 

zogemuthet werden, dass er gleich anfangs erklarte, denselben 

bei sich aufrechnen zu wollen. Das secum pensare ist in erster 

Ijinie nicht sowohl ein Recht, als vielmehr eine Pflicht des 

Glaubigers (vgl. S. 32) ; er verletzt diese Pflicht, wenn er, ohne 

mit sich zu compensiren, das Ganze einklagt. Aehnlich, wie 

in 1. 31 § 1 Dig. de hered. pet. 5. 3. von dem praedo gesagt 

wird, welcher an die Erbschaft, die er in Besitz genommen 

hat, Forderungen hatte, deren Tilgung im Interesse des wahren 

Erben lag, ipsum sibi vel solvisse vel debuisse solvere, wird 

man auch von dem zur Selbstcompensation verpflichteteu imd 

doch das Ganze ohne Aufrechnung einklagenden Pfandglaubiger 

sagen kSnnen: er habe mit sich selbst compensirt oder wenig- 

stens: er hatte mit sich selbst compensiren sollen. 

Was sich aus 1. 38 Dig. de jur. dot. 23. 3. (s. nu. V.) etwa fur 
die processuale Behandlung des secum compensare gewinnen 
lassen wiirde, davon ist schon oben S. 77 gesprochen worden. 
Hier konnte allerdings, wegen der eigenthlimlichen Natur der 
actio rei uxoriae und des „aequius melius" der Formel derselben, 
von einem causa cadere der Frau, welche ihren jussus mit sich 
selbst zu compensiren hatte, aber, ohne dieser ihrer Pflicht 
nachzukommen, die Dotalklage erhob, nicht die Bede sein, 
sondem nur von einer denegatio actionis Seitens des Praetor 
oder einer absolutio des verklagten Mannes ex officio judicis. 

Aber auch hier liegt der Gedanke zu Grunde, dass es 
Sache und Pflicht der Frau sei, mit sich selbst zu compensiren? 
und dass sie dann, wenn sie uberhaupt zur Anstellung der 
actio de dote schreitet, selbst mit sich compensiren miisse, 
ipsa secum debebit compensare, dem beklagten Manne aber 

mdglichen FlLlle der Compensation im 8tricti juris judicium betroffen 
und dass daneben nocb eine mit der Gefahr der plus petitio verbundene 
Compensation bestanden habe. 



ikkht zn^mathet werden konne. dass er diese Einwendnng 
neinersieitfi erst opponiren miisse. Dieser Gedanke, anf das 
nrktnm jndiciom angewandt. wird aber anf das Ergebniss 
tnwerer obigen Hypothese fohren. namlich dass in strictis ju- 
diciw es noch nach dem Bescript Marc Anrels Falle geben 
krjflmte. bei denen eine Compensation stattfand. ohne dass znr 
processnalen Geltendmachnng derselben eine exceptio doli des 
Beklagten ndthig oder anch nnr angemessen war. 

Zweifelhaft ist mir. ob die in L 19 § 3 Dig. de probat. 22. 3 
erwahnte exceptio pensatae pecnniae ebenfalls in diesen Zn- 
sammenhang gezogen werden kann. Xachdem sie Eisele als 
Einrede einer vertragsmassigen Compensation anfgefasst hatte, 
hat sie neuerdings Lenel. wie mir scheint entsprechender, auf 
den Fall gedeutet, wo ein argentarius. welcher Gegenforderungen 
hat. von einem seiner Clienten verklagt wird*-. 

Es liesse sich aber immerhin denken, dass diese exceptio 
pecuniae pensatae auch auf den Fall zu beziehen ware, wo 
Jemand, welcher secum pensiren musste. von demjenigen ver- 
klagt wurde, zu dessen Gunsten er mit sich aufinirechnen hatte. 
Supponiren wir den Fall des Forderungspfandrechts. Zwar 
kann hier nach dem fe^er Ausgefiohrten der Pfandschiddner 
den Pfandglaubiger nicht mit der actio pigneraticia directa 
auf Herausgabe des vom Drittschuldner eingehobenen Geldes 
verklagen. Dem steht schon die Formel der directa pigneraticia 
mit ihrer positiven Voraussetzung : eamque pecuniam s o 1 u t a m 
eove nomine satisfactum esse entgegen. Aber bei der 
wahrscheinlich vollig abstracten Fassung der Formel der con- 
dictio*; certi ware es formell immerhin moglich gewesen, dass 
der Pfandschuldner auf die Summe des vom Pfandglaubiger 
beim Drittschuldner eingehobenen Geldes schlechthin ohne An- 
gabe irgend welcher causa mit der actio certae pecuniae ge- 
klagt und die entsprechende abstvacte Formel erhalten hatte. 



>) Eisele, Oompensation S. 248; Lenel, das edictum perpetuam 
H. 402 not. 6 und 7. 

^) Wie sie Baron neuerdings immerhin wahrscheinlich gemacht hat. 
Baron, Abhandlungen aus dem Romischen Civilprocess I. Die Con- 
dictionen. Siehe jetzt auch Lenel, das edictum perpetuum S. 187 not. 7 
nnd Dernburg, Pandecten L § 131 not. 5. 
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Dieser Klage gegeniiber koimte es dann mindestens rathlich 
sein, dass der verklagte Pfandglaubiger eine exceptio pensatae 
pecuniae schon in die Formel inseriren liess, d. h. behauptete, 
dass er eine Pfandforderung gegen den Klager habe und das 
von ihm vereinnahmte Geld von ihm auf diese Forderung sehon 
bei sich aufgerechnet worden sei. Denn der Pfandglaubiger 
liat ja nicht blos die Pflicht, sondern auch das Recht, secum 
zn pensiren, d. h. den Betrag des Eingehobenen unter Auf- 
rechnung gegen die Pfandschuld definitiv fiir sich zu behalten. 
Endlich fragt es sich, ob nicht aus der Combination von 
Pauli sent. 11. 5. 3 verbis: 

vel deducere debes • 

und von 1. 101 § 1 fin. Dig. de solut. 46. 3: 

et ideo deducto eo (pretio) debitum peti posse, 
welche Stellen beide von Paulus herriihren, sich ein Schluss 
ziehen liesse fiir den Fall, dass ein Pfandglaubiger die ver- 
pfandete Sache verkauft und den Preis dafiir percipirt hat. 
Aus der Stelle der Sentenzen, wenn man sie nicht fiir inter- 
poUrt erklart, geht sicher doch so viel hervor, dass es zur Zeit 
des Paulus gewisse Falle gegeben haben muss, in denen der 
Klager deduciren musste und, wenn er, ohne zu deduciren, das 
Ganze einklagte, den Process wegen plus petitio verlor. An 
ein agere cum deductione kann man hierbei nicht wohl denken, 
weU bei diesem kein causa cadere stattfand (Gaj. IV. 68). 
Andererseits kann aus den Endworten der lex 101 § 1 de solut. 
cit. mittelst eines argumentum a contrario der Schluss gezogen 
werden, dass, wenn der Pfandglaubiger fiir das verkaufte Pfand 
den Kaufpreis percipirt hatte, er nur deducto pretio seine 
Pfandforderung einklagen, also spatestens in jure des ge- 
schehenen Pfandverkaufs Erwahnung thun und die Verrechnung 
des Erloses aufstellen musste. Klagte er die ganze Pfand- 
forderung ein, ohne den Pfanderlos anzugeben und zu ver- 
rechnen , so galt er als phis petens und cadirte causa. Dies 
musste um so angemessener erscheinen, als der verkaufende 
Pfandglaubiger doch am besten wissen musste, was er an 
Kaufpreis eingenommen hatte, und als er zugleich principiell die 
Wahl hatte , auf welchen Theil seiner Pfandforderung oder 
auf welche seiner mehreren Pfandfordercmgen er - das Verein- 
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nahmte verreclinen woUte. Der in lex 101 § 1 de solut. cit. be- 
sprochene Fall ist nun gerade ein solcher, bei welchem das 
Wahlrecht des Glaubigers von Bedeutung war; denn das ver- 
kaufte Pfand hatte fiir eine naturale und fiir eine klagbare 
Schuld des Pfandschuldners gehaftet. Und wenn Paulus nun 
sagt, dass hier, weU der Pfandglaubiger den Erlos zuvorderst 
auf die Naturalschuld verrechnen durfe, deshalb deducto pre- 
tio*) das debitum von ihm eingeklagt werden konne, so kann 
er nichts anderes meinen , als dass in diesem FaUe , nachdem 
der Kaufpreis eben auf die Naturalschuld verrechnet worden 
ist, das ganze klagbare debitum wirksam eingeklagt werden 
kann. Denn ein anderes als das klagbare debitum hatte ja 
tiberhaupt niemals petirt werden konnen. Darin Uegt aber 
zugleich, dass, wenn eine andere Forderung, auf welche der 
Pfanderlos hatte abgerechnet werden konnen, nicht vorhanden 
war, der Pfandglaubiger die eine ihm zustehende Forderung eben 
nur deducto pretio wirksam einklagen konnte. Dass derselbe aber 
dann, wenn er ohne Abzug des Pfanderloses klagte, causa cadirte, 
erscheint ganz natiirUch, wenn man nach demjenigen, was oben 
S. 102 ausgefuhrt worden ist, annimmt, dass durch die Perception 
des Pfanderloses die Pfandschuld schon eo ipso um den betreffen- 
den Betrag vermindert und der Pfandschuldner insoweit Uberirt 
worden war. 



Es eriibrigt noch, die in Betreff des secum pensare und 
secum compensare erhaltenen Ergebnisse zusammenzusteUen. 

Das secum pensare steUt sich dar als eine Art der Er- 
werbscompensation (siehe S. 2); ein Erwerb, welchen Jemand 
fiir sich bereits gemacht hat, ist von ihm aufzurechnen auf 
ein ihm zustehendes Forderungsrecht^). WeU er den ge- 



*) Die Inserirung eines „non" vor deducto (Mommsen) scheint mir 
nicht nothwendig. 

8) Auch im Falle der 1. 9 § 8 Dig. de peculio erfolgt das secum compen- 
sare im Grunde auf ein Forderungsrecht , nHmlich die naturale Begress- 
orderung des Herrn gegen den subjectus; nur dass es hier seine Wir- 
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macliten Erwerb bereits in der Hand hat , compensirt er bei 

sicli selbst und bedarf bei dieser Selbstcompensation *) keiner 

ilitwirkung irgend eines Dritten. Das Ergebniss solcher Selbst- 

compensation ist, dass der secum compensans fiiir die Forde- 

rung, auf welche compensirt wird, soweit der aufzurechnende 

Erwerb reicht, sich fiir befriedigt erachten muss, gerade so als 

ob er wirkKche Zahlung erhalten hatte. Auch Dritten gegen- 

iiber muss er sich nach dem vollen Betrage des aufgerechneten 

Erwerbs fiir befriedigt anerkennen und sich demgemass behan- 

debi lassen. (Vergl. namentlich 1. 33 Dig. sol. matr. unter 

nu. m.) Zwischen dem aufzurechenden Erwerbe und der 

Forderung, auf welche aufgerechnet wird, besteht stets eine 

gewisse Beziehung, welche bewirkt, dass dieser bestimmte 

Erwerb gerade auf jene bestimmte Forderung aufgerechnet 

werden muss. Der Grund, auf welchem diese Beziehung be- 

ruht, ist nach Verschiedenheit der Falle verschieden. Am 

deutlichsten tritt er hervor bei dem Selbstcompensiren des For- 

derungspfandglaubigers und des Empfilngers einer Baarcau- 

tion (nu. IX) , wo die gedachte Beziehung hervorgebracht ist 

durch das pfandrechtliche Verhaltniss, welches zwischen dem 

Forderungspfandglaubiger und dem Verpfander, zwischen dem 

Besteller und dem Empfanger der Caution besteht. 

Die verschiedenen in den Quellen erwfthnten Falle des 
Selbstcompensirens sind nach meiner Auffassung auf zwei 
Hauptgruppen zuruckzufuhren , welche sich durch die Art des 
gemachten und aufzurechnenden Erwerbs unterscheiden. 

Bei der ersten Gruppe ist es ein positiver Erwerb, eine 
directe Vermogensvermehrung , welche dem Forderungsinhaber 
von einer dritten Person zugekommen ist, nicht von demjenigen, 
welchem gegeniiber er den gemachten Erwerb auf seine For- 
derung sich aufzurechnen hat. So ist es bei dem Forderungs- 
pfandglaubiger , welcher das vom Drittschuldner Eingehobene 
sich auf seine Forderung gegen den Pfandschuldner aufrechnet, 
und auch in;i Falle der lex 9 § 8 Dig. de peculio riihrt der in das 

kung nur entfaltet, wenn und insofern jene Regressforderung vom Herrn 
einer gegen ihn von einem Dritten erhobenen actio de peculio gegeniiber 
als Deductionspost geltend gemacbt wird. (Vergl. oben 33. 34.) 

1) Dieses Ausdruckes werde ich mich jetzt der Kiirze halber bedienen. 
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patrimomum des Herrn gekommene Erwerb her aus dem von 
dem subjectus mit einem D r i 1 1 e n geschlossenen Geschafte und 
ist einem Anderen, dem PecuUenklager, gegeniiber aufzurechnen. 

In der zweiten Gruppe besteht der Erwerb, welcher auf- 
zurechnen ist, in der Liberirung von einer Schidd, welche der 
mit sich selbst Compensirende gegen einen Anderen hatte, wfth- 
rend auch ihm selbst gegen diesen Anderen eine Forderung 
zusteht (1. 38 Dig. de jur. dot. 23. 3. s. nu. V und 1. 82 Dig. ad 
leg. Falc. 35. 2. s. nu. IV.) ^). 

Wie in den Fallen der ersten Gruppe den gemachten po- 
sitiven Erwerb, so hat der Forderungsinhaber hier die von ihm 
erlangte Befreiung mit sich selbst zu compensiren ; d. h. er muss 
es so ansehen, als ob er durch diese Liberation wirklich soviel 
in sein Vermogen erlangt hatte, als die Schuld betrug, von 
welcher er liberirt wurde. Ebendeshalb muss er sich hier fiir 
seine Forderung, auf welche er den Liberationserwerb zu com- 
pensiren hat , nach dessen voUem Betrage fur befriedigt und 
gedeckt erachten, selbst wenn der wirkliche VortheU, welchen 
er durch seine Befreiung erlangte, geringer war. 

Dass die letztere Erscheinung, welche nur bei den Libe- 
rationscompensationen vorkommen kann, in dem Satze ihren 
Grund hat, dass quisque debitor ipse sibi solvendo est, ist in 
nu. m. und IV. S. 43 und 62 ausgefuhrt worden^). 

Das Selbstcompensiren erscheint in den QueUen als eine 
einseitige Thatigkeit des Forderungsinhabers und zugleich in erster 
Linie als eine Pflicht desselben^); als eine Pflicht insofern, als 
derselbe, wenn er einmal den aufzurechnenden Erwerb gemacht 
hat, sich nicht entbrechen kann, denselben auf seine Forderung 



>) Ueber 1. 33 solut. matr., wo die sonst getrennten Rollen des Selbst- 
compensirenden und seines Schuldners vermoge der Confusion in einer 
Person vereinigt sind, s. nu. III. 

2) Auch in dem Falle der 1. 38 de jur. dot. macht sich dieser Ge- 
sichtspunct geltend: et quod dicitur rem mulieri perire, consequens 
est: nam si coeperit velle de dote agere, ipsa secum debebit compensare 
jussum suum. Vergl. S. 76 und 77. 

9) S. S. 32. Sicher kann man auch von einem Rechte zum Selbst- 
compensiren insofern sprechen, als der Compensirende den gemachten 
Erwerb filr sich zum Zwecke seiner Befriedigung behalten darf imd 
daran von dem Gegentheiie niemals verhindert werden kann. 
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aufzmreclinen. Hochstens ist es m6glich, dass der Forderungs- 
pfandglaubiger dadurch, dass er dem Verpfander mit dessen 
Einverstandniss das eingehobene Geld herausgibt, der Noth- 
wendigkeit der Selbstcompensation sich entziehen und der de 
peculio beklagte Herr derselben ausweichen kann, indem er die 
Deductionspost , auf welche er compensiren miisste , gar nicht 
geltend macht. (S. 29 und 95.) 

Dass bei dem secum pensare und compensare an irgend 
welche Thatigkeit Jemandes gedacht sein muss, ergibt sich 
schon aus der constanten Ausdrucksweise der Quellen. Ich 
habe oben S. 92 nachzuweisen versucht, dass das Selbstcom- 
pensiren des Pfandglaubigers mehr als eine blosse Rechnungs- 
operation sei, und dass die vollige und definitive Tilgung der 
Pfandschuld nicht schon durch die exactio vom Drittschuldner 
bewirkt wird, sondem dazu noch eine, wenn auch ganz ein- 
seitige Erklarung des Forderungspfandglaubigers gehore, dass 
er das Eingehobene bei sich aufrechnen und definitiv an sich 
behalten wolle *). 

Fiir diejenigen Falle, in welchen der zu compensirende 
Erwerb in einer Liberirung besteht, wird auch nach meiner 
Anffassung die Nothwendigkeit einer besonderen Erklftrung des 
Selbstcompensirens entfallen, weil die einmal erlangte Liber- 
ation nicht riickwarts ungeschehen gemacht werden kann. 
Aber fiir alle Falle des Selbstcompensirens 2) wurde, wenn die 
von mir oben aufgestellte Hypothese richtig ist, sich eine 
processuale Bedeutung des Selbstcompensirens ergeben, namlich 
dass, wer zum Selbstcompensiren gehalten war, wenn er klagen 
woUte, mindestens in jure dasselbe vornehmen musste und, 
wenn dies unterlassen und das Ganze eingeklagt worden war^ 
er als plus petens erschien ^) und nach Umstanden causa cadirte. 

Endlich ist das Selbstcompensiren em einseitiger Act^ 



1) Ueber das etwaige practische Interesse, welches diese AuiFassung 
darbietet, vergl. S. 1)5. 

2) Abgesehen natiirlich von dem Falle der 1. 33 sol. matr., da der 
Mann, welcher seine Schuldnerin, die Frau beerbte, sich nicht selbst ver- 
klagen kann. 

3) Dies konnte immerhin noch fur das Justinianische Recht von Be- 
deutung gewesen sein. 
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welcher nur von Einem der Betheiligten ausgehen kann, namlich 
dem Glaubiger, welcher den betrefFenden Erwerb gemacht hat, 
ihn behalt und sich dadurch ftir befriedigt ansehen muss. 

Der Effect und die materielle Seite der Selbstcompensation 
ist, dass die Forderung des secum compensans aufgehoben und 
der Schuldner liberirt wird. 

Unter welche Categorie aber ist die im Falle des Selbst- 
compensirens eintretende Aufhebung der Forderung zu stellen? 

Der Glaubiger hat hier stets einen reellen Vermogens- 
erwerb erhalten, mag derselbe in einer positiven Vermehrung 
seines Vermogens oder in der Liberation von einer eigenen 
Schuld bestehen, und er muss sich dadurch fiir befriedigt 
erachten, gerade soweit als jener Erwerb reicht. 

Hiemach k5nnen von den verschiedenen Aufhebungsarten 
der Forderungsrechte nur die in Betracht kommen, welche dem 
Glaubiger eine materielle Befriedigung gewahren, und auch 
unter diesen nur diejenigen, bei welchen der Glaubiger genau 
dasselbe oder doch ebensoviel erhalt, als er zu fordem hatte 
(vgl. S. 15). Diese Merkmale treffen aber nur zu bei der Er- 
fiillung und bei der durchgefiihrten Compensation, bei letzterer, 
insofem die Befreiung von der eigenen Schuld dem GlSubiger 
genau soviel gewahrt, als er durch effective Zahlung erhalten 
wurde, s. auch Eisele, Compens. S. 231. Auch die datio in 
solutum, obwohl sie meist als eine blosse Modification der Er- 
fiillung aufgefasst wird ^), ist hier auszuscheiden. Als Annahme 
an Zahlungsstatt konnte die Selbstcompensation iiberhaupt nur 
characterisirt werden in dem Falle, wo der Fordemngspfand- 
glaubiger vom Drittschuldner exigirt hat^). 

Dagegen in denjenigen Fallen des Selbstcompensirens, bei 
welchen der aufzurechnende Erwerb in der Befreiung von einer 
Schuld besteht, versagt jener Gesichtspunct schon deshalb, weil, 
wie Romer, die Leistung an Zahlungsstatt S. 34 ganz richtig 
bemerkt, selbst der Erlass einer Forderung, welche der Schuldner 
seinerseits gegen seinen Glaubiger hat, keine Leistung ist, 
welche unter den Begriff des in solutum dare fallt, vielmehr 



*) Windscheid §.342 not. 10.; R5mer, die Leistung an Zahlungs- 
statt S. 3; anders Brinz, Pandecten 2. Aufl. § 289 not. 7. 

2) Wie dies von den S. 79 genannten Schriftstellern geschehen ist. 
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die Aufhebung einer Obligation, welche auf diesem Wege er- 
folgt, Tilgung durch Compensation, naher durch Compensations- 
vertrag sein wurde. 

Aber auch, wenn der einhebende Forderungspfandglau- 
biger mit sich selbst compensirt, nimmt er nicht freiwiUig 
im EinverstSndmss mit dem Schuldner behufs der Tilgung 
seiner Pfandforderung aliud pro alio an, sondem er rechnet 
einen Erwerb, welchen er ganz unabhangig von einem solchen 
Einverstandniss mit dem Schuldner proprio jure gemacht hat, 
auf seine Pfandforderung auf und m u s s denselben auf letztere 
aufrechnen. 

Endlich ist es fiir den Begriff und die Wirkung der An- 
nahme an Zahlungsstatt an sich ganz gleichgiltig, ob die 
Leistung, welche der Glaubiger freiwillig an Zahlungsstatt an- 
genommen hat, gleichwerthig ist mit derjenigen, welche er vom 
Schuldner zu beanspruchen hatte, 

Eomer, die Leistung an Zahlungsstatt S. 37. 
wahrend sich dies bei der Selbstcompensation, wie bei der 
wirklichen eigentlichen solutio eius quod debetur und der ge- 
richtUchen Compensation ihrem Wesen nach ganz anders 
verhalt *). 

Unter die Categorie der eigentlichen solutio konnen die- 
jenigen Falle der Selbstcompensation, bei welchen der Erwerb 
in einer Liberirung besteht, tiberhaupt nicht gestellt werden. 
Aber auch die Selbstcompensation auf Grund der exactio des 
Forderungspfandglaubigers unterscheidet sich dadurch wesent- 
lich von der wirklichen Zahlung, dass der Glaubiger das ihm 
Geschiddete weder vom Schuldner noch von einem Vertreter 
des Schuldners noch von einem Dritten, welcher im Namen 
des Schuldners zahlt, empfangt, sondem dass er sich proprio 
jure selber einen entsprechenden Betrag von dem Drittschuldner 
verschafft hat. Gewiss liegt hierin eine Befriedigung des Pfand- 
glaubigers, der sich jenen Erwerb aufrechnen muss, und die 
hieran sich kniipfende Aufhebung ist also als eine satis- 

*) Der Selbstcompensant braucht blos aufzurechnen , soweit der ge- 
machte Erwerb reicht. TJeber den Fall, wo der Erwerb in Liberirung 
von der eigenen Schuld besteht, s. die oben namentlich S. 43 und 62 ge- 
gebenen Ausfiihrungen. 
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factorische, der solutionsmassigen nahe verwandte zu bezeichnen, 
aber eine eigentliche solutio liegt aus den oben erwahnten 
Grunden nicht vor. 

Schliesslich ist noch die Auffassung derer zu besprechen, 
welche in dem secum pensare des Forderungspfandglaubigers eine 
Selbstzahlung erblicken *). 

Dieselbe findet sich zunachst bei Schriftstellem , welche 
fur den Forderungspfandglaubiger an den beim Drittschuldner 
eingehobenen nummi vorerst blos ein Pfandrecht entstehen 
lassen (Bremer und Pfaff). Diese letztere Ansicht ver- 
werfe ich und habe S. 88. 89 ausgefiihrt, dass selbst, wenn 
man von jener Ansicht ausgeht, die daraus fiir die Auf- 
fassung des secum pensare als Selbstzahlung gezogene Fol- 
gerung nicht gerechtfertigt ist. 

Die gleiche Auffassung des secum pensare findet sick 
aber auch bei Schriftstellern, welche die vom Forderungspfand- 
glaubiger eingehobenen Geldstiicke sofort mit der exactio in 
das Eigenthum desselben tibergehen lassen (Dernburg und 
Hellwig). 

Diese letztere Ansicht theile ich — nicht aber die Auffassung, 
dass das secum pensare eine Selbstzahlung des Forderungspfand- 
glaubigers sei. Ich theUe jene Auffassung gerade deshalb nicht, 
weil ich annehme, dass das Eigenthum an den eingehobenen 
Geldstiicken sofort auf den Forderungspfandglfi.ubiger ubergeht. 
Von dem Standpuncte Bremer^s aus, welcher dem letzteren 
zunachst nur ein Pfandrecht an den eingehobenen Geldstucken 
gibt und in dem secum pensare einen Aneignungsact erblickt, 
durch welchen der Pfandglaubiger sich selber nun erst auch 
das Eigenthum an den nummi verschafft, ist es begreiflich, 
dass das secum pensare ein sibi solvere ist. Wenn man 
dagegen annimmt, dass der Forderungspfandglaubiger bereits 
durch die Einhebimg Eigenthum an den nummi bekommen hat, 
so sehe ich nicht, wie es moglich ist, dass er sich mit diesen 
ihm bereits gehorigen nummi selbst erst noch bezahlen soll, 
zumal er dieselben nicht als Vertreter des Verpfanders, sondem 
proprio jure in Ausiibung seines Forderungspfandrechtes ein- 



1) Siehe die Nachweisungen obeu S. 79. 82. 85. und 86. 
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gezogen hat. Wenn der Forderangspfandglaubiger sofort Eigen- 

thnin an den eingehobenen nummi erhalt, so scheint mir blos 

eine doppelte Moglichkeit vorhanden zu sein. Entweder es be- 

(iarf zur volligen Tilgung der Pfandschuld noch eines besonderen, 

von der exactio geschiedenen , wenn auch ganz einseitigen 

AVillensactes Seitens des Forderungspfandglaubigers , eben des 

secum pensare, wie es von uns angenommen und wiederholt ge- 

schildert worden ist — oder, was nach unserer Ansicht bei der 

Vereinnahmung des Pfanderloses stattfindet (s. nu. VIII), so- 

fort mit der exactio wird von Rechtswegen auch die Pfand- 

schnld una numeratione aufgehoben und getilgt. Dann aber 

mag wohl eine Tilgung der Pfandschuld durch indirecte Er- 

fuUung vorhanden sein, aber kein sibi solvere, welches einen 

auf die zahlungsweise Auf hebung einer bestimmten Forderung 

gerichteten Willensact voraussetzt. Ich wiirde auf diese mehr 

theoretischen und formalistischen Argumentationen wenig Werth 

legen, wenn es nicht in der That ein wirkliches sibi solvere, 

ein Selbstzahlen gabe, welches eine besondere Art der eigent- 

lichen Zahlung ist und fiir welches auch ein reiches Quellen- 

material existirt. Diese wirkhche Selbstzahlung ist auch durch- 

aus nicht unbekannt. Schon Der nburg (Compensation S. 359. 

not. 2) hat, wenn auch meines Erachtens nicht mit zutreflfender 

Distinction der dahin gehorigen Falle und nicht mit allenthalben 

gliicklich gewahlten Quellenbelegen, auf diese Selbstzahlung hin- 

gewiesen. Eine der Hauptstellen ist die 1. 9 § 5 Dig. de admin. 

et peric. tut. 26. 7, welche ausspricht, dass ein tutor, welcher 

Glaubiger seines Miindels ist, sich selbst aus dessen Vermogen 

bezahlt machen kann. Gerade diese Stelle ist fiir die Bejahung 

der neuerdings viel ventilirten Frage ^) , ob Jemand mit sich 

selbst Rechtsgeschafte als Vertreter eines Anderen abschUessen 

kdnne, ofters angezogen worden, und auch wir haben in dieser 

Abhandlung schon mehrfach auf Falle des sibi solvere hin- 

gewiesen (S. 35. 36. 46. 47.). Naher kann auf das sibi solvere 



^) FUr die Bejahung namentlich Romer in Goldschmidfs Zeitschrift 
fur das gesammte Handelsrecht B. XIX. S. (57 ff. und die XJrtheile des Reichs- 
gerichts (Ent«heidungen in Civilsachen B. V. S. 59 und B. VI. S. 12 ff.) ; 
dagegen jetzt Bechmann, der Kauf nach gemeinem Recht II. Band 
1. Abth. S. 284. 

9 
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hier nicht eingegangen werden. Dafiir aber, dass secum pen- 
sare und sibi solvere nicht identisch, sondern der rechtliche 
Vorgang bei beiden verschieden sei, mag noch Folgendes an- 
gefiihrt werden. Es gibt zwei Hauptarten des sibi solvere. Bei 
der ersten ist es ein Glaubiger, welcher in seiner Eigenschaft 
als tutor, curator, negotiorum gestor oder procurator omnium 
bonorum seines Schuldners aus dem in seinen Handen befind- 
lichen und unter seiner Verwaltung stehenden Vermogen des 
letzteren sich selber bezahlt. Bei der zweiten Art ist es der 
Schuldner, welcher zu seinem Glaubiger in einem der gedachten 
Rechtsverhaltnisse ^) steht und nun als Geschaftsfiihrer und Ver- 
walter des Glaubigers fiir ihn von sich selber seine Schuld ein- 
hebt (a se exigere, ipsum a semet ipso exigere). Mit dem secum 
pensare kann selbstverstandlich nur die erste Art des sibi 
solvere in Parallele gestellt werden^). 

Nun treten aber bei dem sibi solvere zwei Momente hervor, 

* 

fiir welche zwar hier keine speciellen Belege gegeben werden 
konnen, die aber schon durch die angefiihrten Stellen bestatigt 
werden. Das eine Moment ist, dass Recht und Pflicht zum 
sibi solvere stets darauf beruhen, dass der an sich selbst Zahlende, 
wie der von sich selbst Einhebende eine Vermogensverwaltung 
fiir seinen Schuldner oder seinen Glaubiger fiihrt; das andere, 
dass, wenn der Glaubiger als Verwalter des Schuldners an sich 
selbst zahlt, der Vorgang so gedacht wird, dass die Zahlung 
aus dem Schuldner gehorigem Gelde, aus der Substanz des 
schuldnerischen Vermogens entnommen wird. 

1. 3 § 5. 6 Dig. de contr. tut. act. 27. 4. si tamen fuit 
in substantia pupilli unde consequetur — si de re 
pupillari non potuit sibi solvere. 1. 9 § 5 Dig. de 
admin. et peric. tut. 26. 7. si modo fuit pecunia unde 
solvat. 
Beides verhalt sich anders bei dem secum pensare des 
Forderungspfandglaubigers , welcher vom Drittschuldner ein- 



1) In Betreff des procurator omnium bonorum vergl. 1. 6 § 4 Dig. 
mand. 17. 1. 

2) Diese erste Art des sibi solvere ist in den Quellen weniger hS,ufig 
erwahnt. S. ausser 1. 9 § 5 Dig. 26. 7. cit. etwa noch 1. 1 § 5 bis 7 1. 3 
§ 5. G Dig. de contr. tut. act. 27. 4. 1. 12 pr. Dig. de neg. gest. 3. 5. 
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gehoben hat. Dieser ist nicht Geschaftsfiihrer und Verwalter 
des Pfandschuldners ^), sondem hat kraft eigenen Rechtes jenes 
(reld eingenommen, und letzteres hat niemals zur Substanz des 
Vermogens des Schuldners gehort. 

Wir haben nun gefunden, dass sich auch die in Folge der 
Selbstcompensation des Forderungspfandglaubigers eintretende 
Aufhebung der Forderung desselben nicht zuruckfiihren lasst auf 
Annahme an Zahlungsstatt noch auf eigentliche Zahlung und auch 
nicht auf Selbstzahlung, welche letztere nur eine Art der directen 
Zahlung ist, bei der die Rollen des Zahlenden und des Zahlungs- 
empfangers in einer Person vereinigt sind. So bleibt nach dem 
oben S. 126 Bemerkten nur iibrig, diese wie die librigen Falle 
des Selbstcompensirens dahin zu stellen, worauf schon der Name 
hinweist, namlich unter die Compensationen. 

Was die Selbstcompensation von der gewohnlichen ge- 
ricbtlichen oder vertragsmassigen Compensation unterscheidet, 
beruht auf dem Fehlen des invicem deberi, auf dem Nichtvor- 
handensein von sich gegeniiberstehenden Forderungen, welche 
gegenseitig durch Compensation zur Auf hebung gebracht werden 
sollen ; was die Selbstcompensation besonders characterisirt unter 
den Compensationen iiberhaupt, ist, dass ein Glaubiger auf sein 
eines bestehendes Forderungsrecht einen von ihm gemachten 
Erwerb kraft B;echtsvorschrift mit sich selber aufzurechnen und 
sich dadurch fiir seine Forderung fiir befriedigt zu erachten hat. 

*) MSglicherweise, falls nS.mlich Verpfander und Pfandschuldner nicht 
dieselben Personen sind, steht er nicht einmal in irgend welchem obliga- 
torischen Verhftltnisse mit demselben. 
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bic ucucn@cfcbc, 3ufa^c, 9lbanbcrungcn k. inbcfonberS bequemcin= 
ncrid^tctcn ^bbrucfcn, icbc^®cfc^ al8 einjclncs ^cft ober ®Iatt. 
^higcrbcm oor^uQdwcife allc flcincrcu @cfc^e, U)cl(^c in ^injelaudgaben 
b:sl)er nod^ nicbt cjiftirten. 
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banblicbc ^inse^^luddaben. Srr f^xtii ifi tiabei ciit beiftiifnoS biaigrr. 
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III. 6. 3rfii^fot(jc fiir SBcamtc unb ^cr» 
fonen bcS ©olbatcnftaitbcs in 
gfolQC oon SBctriebdunfdtten . . 20 „ 

IX. 3. ^cingc^alt ber ®oIb= unb @ilbcr= 
toaarcn, m. SOerorbu. t).7./1. 1886 
betr. bic 3form ber ©tempcljcic^en 20 „ 



** 



^erfag ttoit ^tt %ot^ itt ^ie|ett. 

^\t ncli^fteit Stfleningtit biinQcn: 
IV. la. 91&anberuiig bti § 137 btS @txi0i\>tt^a^mii%t\tl}ts. illDin 

17./UI. 1886. 
IV. 2. 3)rt|(nfletidH6bat!eit. 
IV. 3. etflfinauna beS § 809 bet SiDilptoct&orbuunfl. fBom 

aO./IV. 1886. 
IX. 4. itnftTtigunQ unb SOeTjoUunQ uon 3fin^&lj"n- 
IX. 5. @ifiug be« jui «nfoitiQung wn IReic^Slnfftnlffieinen Dtt^ 

iDCnbeten ^npierd geflen unbefuQle Skc^atiinunfl. 

III. 7. Unfall- unb ilrantenDetfifEKtuufl tier in lanb- unb fotfl- 

roitttifi^oftUdien Setricben beftlgaftiflttn ^etfonen. 
Vin. 1. ffla&npotiaei-Wcglement fut bie gtfenba^nen ©eutf^IanbS. 

{%m l.;'IV. 1886 in fttoft fletTeleti.) 
VUI. la. aJelanntiiittdSunfl, bett. bai ffla^npDlijtt.SReelemtnt. a)om 

30,/XI. 1885. 
VIII. 2. Seft^, bttr. bie UniuICiffigTeit btr ^fanbung Don Sifenba^n- 

fa^tbettiebBmitteln. 
IX. 6. aierfe^t mit 91al)tunflB^ unb ®enu6milieln iinb Stbrouf^S- 

Qegenftfinben. 
II. 6. anfec^tung Don Met^tfl^anbtunflen tinte «i^ulbncTS ouSet^ 

fialb bti 6oncureDerfa^rtnJ. 

IV. 4. KonfutarQcriiSISbarttit. ajom li)./VII. 1S79. 

IV. 5. atedjtSDtr^attniffeb.btutftfienS^utflebicte. «oinl7.iIV.1886. 
II. 3n. etief^tieftuufl unb ajeuttunbunfl bee ^erfontnftanbe^ in 

Aamciuu uub 2uqo. 
111. I;i. ffiefcfe, belT. bit ?l6aubcrunQ bet ©tnittbeorbuunQ. aiom 
23. IV. IS86. 
^JJtag: unb @etuic^teorbuunQ. — ijlit^uibnung, — Jtii^-- 
QcbHliren. — 3uter»atioiiale UJtdtiorbuiiug. 
'iOeiterc 9tummtrn im Sirud! 

3ebcS @eft^ ift au^ tiitjeln ju bcm beigcfe^ttn ^reife ju ^abtn. 
jtBvnnmenU tiimmt ftbe SuttitiaiiblutiQ tiilgeQtn. Set bircctci 
fflefteUung ift bet aetrag beijufilgcu. 

"HttibetDOfymni&ta^tn 311 ben Kei^ieflefe^en 

in f(l|r eltgantct utib folibet 9(u6fii^tunQ iu $o1j mit ScinmanbUberjug 
utib Vcbertllden. ^tcis ^. 3.50, 



' ^ur anf Btranbert ^tfltttanfi- 



auS bem 

^extaQc von ^xnxt ^n^ ^ofd in (^ie^en 



eegrilnbet 1822. 



— *<i8SC53^t>*- 



Hrdib fttr bas 9ffentlid|e jtedit be$ beutfdien fSunbes. I. Sanb 4 SR. 50 $f. 

II. Sanb, 1. $eft 2 aR. 25 $Pf., 2. u. 3. ©eft 3 aw. III. 93anb, 1. u. 2. 

^cft i 1 a». 50 $f., 3. ^t\i 2 3R. 50 5Pf. IV. Sanb, 1. ©eft 4 2». 50 ^l, 

2. ipeft 4 a»., 3. $eft 3 3». IBic 4 SBanbc aufamntengenomnten fiir 9 3». 

Blscliof^ Dr. H., AUgemeinc Staatslehre, gestutzt auf geschichtliche Gruiid- 
lagen und christliche Prinzipien zur Losung der socialen Probleme des 
19. Jahrhunderts. Lieferung 1 und 2 k 2 M. 50 Pf. 

Ministerverantwortliclikeit nnd Staatsgcrichtshdfc m Deutschland. 1859. 

1 M. 50 Pf. 

Das Nothrecht der Staatsgewalt in Gesetzgehwng und Regienmg. 2 M. 

50 Pf. 

— — DenJcschrift, hetr, das Filrstl. GrdfL Gesammthaus Schmhurg, dessen 
Anrecht auf Sitz tmd Stimme im Norddeidschen Bunde. 1 M. 50 Pf. 

^^^Pf ^anbbud) ber ^rimtnalgefeifgebung fUr bas (Sro^l)er;o9ti|um Heffen. 2. ^u^g. 
2 m. 50 5pf. 

Biraiui, Dr. J. B., Das lcirchliche Vermdgen vmi der dltestcn Zcit his auf 
Justinian L 1 M. 50 Pf. 

!3ttff/ f$ft{^bt«/ Keber einige ITragen aus bem 6ebiete ber |^eben0uer|iil)erun9. 
8^ 1 a». 60 5J5f. 

JBftlotn, Dr &« ti«/ 9ie ^el)re uon ben |^ro;e^einreben unb bie ^ro^e^norausfe^ungen. 
4 aJl. 50 5pf. 

t^* SButi, 9R«/ ^bj^anblungen aus bem $trafred)t. 2 aR. 

3ur |!el)re non ber 8il)eilnal)me ati bem Perbred)en unb ber PeQUnflicjung* 

1 3». 50 p. 



Carlin, Dr. GaHton, Nionand kann auf einen Anderen mchr JRecht iiher- 
trayen, als er selbst hat, insonderheit mit Bemg auf deti Eriverb dinglidier 
Rechte an betveglichen Sachen, gr. 8®. 2 M. 40 Pf. 

i&iW^n^ $tof. Dr. a^^ |$omtfd)e0 Potalreil)t. 10 SR. 

^encthadf^ Dr. $. 3. 91., mUet b«/ PetkmUtbige ettminaltei^tsfalle. 

2 lljU. a)ritte DrifliitalauflQge. 1839. 2 Tl. 40 5pf. 

^lnd), f&ht^f (^ittfdieiiuttgett bej» ^erioglic^ Siaffauifc^en OM.-Qimd^t^ iu SSieS^ 
baben iiber mic^tigerc ©treitfrageu be^ (Siuitrec^t^. 1. — 3. 2^1. 5 2Rarf. 

fttlfiuterungen jum ^toje^gefe^e be§ ^etiogt^iun^ 5Rnffau tjom 23. ?fptil 1822. 

3 m. 

SfUd^dbetgetr/ fie^c befonbetc anjcige. 

®ilteid, Dr. Stath 0. 0. ^tofcffor ber Stcd^te unb Saujler ber Unit^crfitat ^u 
©icgcn, (Stunbttf; |u Potlefungen ttbet bas beutrdie bttt^etltdie illedjt mit (Ftn= 
fdjlu^ bes ||anbel$=^ iffedjreU uttb Seeted|t9, nebft beigefugten Ouellennac^toeifungen 
jum ®ebtaudE|C in ben afabemifc^cu Sorlefungen ilber bcutfc^e^ ^riDatred^t, fotoie 
ilberl^aupt ^ur Orientirung ubcr bic neuen, baS ^rioatrec^t betreffenben ®efe|e 
bcs beutfc^cn 9tetc^l. ^rciS 3 2R. 60 ?Pf., gcb. in eleg. eat.-Sb. 4 3». 60 'JJf. 

Kebet bie Pefltebungen bet Socialbemohtatie* 2. abbtudt. 5|Jrcis 40 ^f. 

3olj. IMid)* Irtanf Sitnbaum, cin Sultur* unb Scben^bilb. 2Rit ^portrat. 

2 m. 

-- — jSeidjogefe^e in ($in;elabbtudien, ficf|c befonbcrc Slnjcigc, 

®etatt/ ®«/ ^ebet bie tid)tetlid|e ^eftiitigung itx tftmexbstitel bes Sigcnt^umS' 
unb $fanbted^t§ an ;3>nniobiIicn. 3 SJi. 

^tolmann, ti«/ IBottetbudi in in Hetttfdilanb ttblid)en S^pi^bubenftitad^en. 2 W. 

Helmolt, Prof. Dr. Th. v., J)ie Correalobligationen. 2 M. 50 Pf. 

Sint>e/ Dr. 3. X^ »♦ »>♦/ Uebetrtdjt bes gefammten Mntettidjtsmefens im ®to6- 
l^ctjogt^um ^cffcn. 1838. 3 2)i. 76 ?Pf. 

Ilebet ^lbfdjltefiting unb lluflofung bet «l)e. 3 2K. 

jCebet teligiofe lftinbetetjiel)un9 tn gemifd^ten Cfl)en unb ttbrt €l)en ^mifd|en 

^uben unb (fl|ti}ten. 1847. 1 2R. 50 ^JJf. 

Mebet bie fjafttietbinblid|keit bet |Io|lanBali 1859. 2 2». 50 ?Pf. 

— — Uettad)tungen ubet bie Selbffjlanbigkcit unb JCnab^angigkeit bet l^itd)ett= 
fjemalt tinb $d)ukpflid|t in 3)eut|c^Ianb. 1855. 3 2R. 

Sttitet&ecf/ Dr. 9lnU, Pet Snfottnatitiptoje^ unb feine ted)tlid)e Jiotl^menbtgkeit 

flir bic entfc^cibung bcr 2Rainjcr Sifc^ofSfragc. 60 "^l 

SRasett/ Dr. 3*/ 5a0 ytiotitritgnetfal)ten im (foncutsptoje^. 60 $f. 



VtattUf Dr. %, ^\c fogrti. nrcelforirdje «Snieroetition im ffioilproje^. 1 3R, 50 $f. 
WHtttth I>r. jur. %♦, 3nx St\fxt nom fortgefe^ten Merbredien. 2 SR. 

JHcbaelis, Prof. Dr. A., Dir staaisrechtlichen Vcrhdlhiisse dcr Filrsten 
nnd Grafcn Iferrcn von Schlmhurg. 4 M. 50 Pf. 

|loftred|t, llos beutfdje, nac^ bcr bunbe^gefetlic^en Scftimmung. 1857. 3 3K. 
nad^ fcincr ftaatgn)irt^fd§afHid^cn Scfc^affcn^cit. 1858. 1 9». 50 5Pf. 

^nitfia, Dr. 3B^ ^^, Meber bie gerid|tlid|en Blagen befonber$ tn Streitigheiten 
ber lonbetgentliUmer. 2. 9luff. 7 3». 50 %\. 

19a$ yrofe^lettunpamt be« beutfd|en (fioilrid|ters. l 9M. 20 5pf. 

ICeber bauerlid|e (Butsabtretunj tiberl|aupt, unb mit SKtcnttieiKbeftcDunfl 

bcfonbcr^. 1 3». 20 ?Pf. 

Keidisgefe^e, fic^c bcfonbcrc Stnjciflc. 

Reg^elsberger, Ferd., Beitrdge zur Lehre von dcr Haftung dcr Behordcn 
und Beamten der ActiengescUschaftcn. 4®. 2 M. 

^^la^tt, Dr. @« 31«, ISeitriige ]ux ^ei)re non bem |^atronatred|t. 2 9R. 

®d|loft/ Srt^/ Pie Potalprioilegien ber ^Ubinnen. Sin 93citrag ^nx S^ogmcngcfc^ic^ic 
bc§ Qcmeinen Kit)i(rcd^ti^. 2 2R. 

<Sd)ulte/ $rof. Dr. % ^«, SAUict k^./ i9ar|lellttng bes llro^elfee oor ben 
hatl]olifii|en geifliidien (^i|e9erid)ten 0efterreid)$. 3 W. 

— — Handhuch dcs Jiatholischcn Ehercchts nacli deiii gemoinon kritholischcn 

Kirchenrechte und den oHterreichischen, i^reussischen, franzosischen Par- 
tikularrechten mit Riicksichtnahme auf noch andere Civilgesetzgebungen. 
7 M. 50 Pf. 

— — 5tts hatl|olifd)e $ird)enred)t. Scffcn DucOcn unb Sitcrattirgefrf)i(f|tc — @i)ftcm 

— einflufe auf bic t)crf(^icbcncn 8lcd^t«bi«ciplincn iibcr^aupt. 2 Sonbc. 19 m. 

— — Lehrhuch des katholischen Kirchenrcchtes nach dem gemeinen und Par- 

tikularrechte in Deutschland und Oesterreich und dessen Literaturgeschichte. 
3. verm. u. verb. Aufl. 10 M., geb. in Hal})franz 11 M. 80 Pf. 

lie jted^tsfrage bes ($influ|fe$ ber ISegierung bei iifd)of$mal)len in $rcu6cn, 

mit einflcbrudtcn 3?otcn u. f. xo., bcr SScrl^anblung in 8lom, mit JRudficfit auf 
bic obcrr^cinifd^c Sivc^cn)}rot)inj. 2 SK. 

Pie |ttriftifd)e ^erfonlid)heit ber hatl)olifd)en ^in^e^ il)re 3n|litute unb Stif= 

tungen, fotoie bercn Srttjcrb^fa^igfeit nad^ bcm gcmcincn, bat)r., 5ftcrrcic^., ^jrcufev 
bob., toilrttcmb., l^cff., fad^f. u. frana5f. 8lc(^tc. 2 aW. 



fSclmlte, Prof. Dr. J. F., Ritter v., System des allgemeinen katholisehen 
Kirchmrechtcs mit steter genauer Berucksichtigung cler Besonderheiten in 
Oesterreich, Preussen, Bayern, der oberrheinischen Kirchenprovinz, Saehsen, 
Hannover und Oldenburg. 11 M. 50 Pf. 

— — Die Stifte der altm Orden in Oesterreich, Ihre Aufgabc, Stellung, 

Wirksamkeit. 1 M. 

— — Status diwcesium catholiearum in Austna germanica, Borussia, Bavaria, 

reliquis Germaniae terris sitarum. B M. 

— — Decretistarnm jurisprudeyitiae specimen. E lihro GottuHcensi 88 (181 

sa^culo XII). 4^ 1 M. 

— — Boherti Flameshuriensis summa de matrimonio et de usuris. 4®. 

1 M. 50 Pf. 

Ultic^iS/ Hath ias )eutfd|e |^oflfttrftenti|um, fottft reid^gunmittelbar, ie^t bunbe^^ 
unmittelbQr. 3 SR. 

Per Malfau=8;nxi67il)e |lo|lnertro9 uni ber |Sraun'fii)e ILnltog. 1861. 1.3». 

SBalfetfil^Iedefl/ ^rofeffor Dr. ^^, ^urifttfdie llblionblungen. se^. 2 m. 25 $f. 

SSeift/ 6* ®., $t)fleni bes |)erfalfung6red)t$ be6 (Sro^er^ogtliumd !|effen. 1837. 
3 3R. 

'^tfx^iHt^ Staat6red)t I. Sanb. 1837. 3 SK. 

5eitfd)rift fttr ffttillred)t unb ^rojelj. ^erauSgegcben t)on Dr. t). Sinbc, Dr. 
SWarcjoII tiiib Dr. t). ©d^roter. I. ©ammlung. I. — XX. Sb. ^crabgcfefeter 
^rei§ 18 9K. 

5Reue Solgc. L— XXII. Sanb. h Sanb 4 3». 

©injclne ^efte 1 SK. 50 ^f. 



S. f$. SD)tTiteT'f(l^e SBud^bnideTei in SaTmftabt 
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Im Verlage von Emil Rotli in Giessen ist soeben erschienen: 

Lehrbuch 

des 

kathollschen nnd eYangelischen Kirchenrechts 

nach dem 

gemeinen Rechte, dem Rechte der dentschen Lander und Oesterreicbs * 

von 

Dr. Joh. Friedrich von Schulte 

Geh. Justlzrathe und o. Professor der Rechte In Bonn. 

Vierte vollstandig umgearbeitete Auflage des katholischen, erste Auflage 

des evangeiischen Kirchenrechts. 

Grosstes Lexiconoctav-Format in vorziigl. Ausstattung. 
Preis geheftet Mk. 12, iii soildem OriginaJ-Halbfranf-Band B(k. 14. 



Im Vorwort heisst es : „Das Buch soll weder fiir das katho- 
lische nocli fiir das evangelische Eecht ein Lehrbuch im Sinne 
eines blossen ausgefiihrten Leitfadens bieten, sondern das ganze 
geltende Recht moglichst voUstandig geben imd sich von einem 
sog. Handbuche nur dadurch untersoheiden, dass die Er5rterun- 
gen sich der Kiirze befleissigen, um dem Lehrer den Anlass zur 
ausfiihrlichen Darlegung zu bieten, den Lemenden und fiir den 
practischen Gebrauch die Mittel zu geben, den Gegenstand selbst 
eingehender zu verfolgen.'* 

Das Reeht beider Kirchen ist in gleicher Ausfuhrlichkeit 
behandelt. Jede Besonderheit des einzelnen deutschen Landes, 
beziiglich jeder Provinz, und des franzosischen Rechts wurde 
speciell hervorgehoben, fiir das Eherecht wegen der practischen 
Wichtigkeit auf das italienische, niederlandische, schweizerische, 
spanische u. s. w. Bezug genommen. Besonderes Gewicht legte 
der Verfasser ausserdem auf das VermogensrjBcht, die Verfassung 
und Organisation der evangelischen Kirche in Geschichte und 
heutiger Gestait (Organisation des Kirchenregiments, der Ge- 
meinden, Synoden), die kirchenpoUtischen Satzungen. 

Neben dem romisch-katholischen Kirchenrecht ist auch 
das a 1 1 katholische behandelt, die Erorterung ist eine 
objective ohne Polemik und Kritik. 
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